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Teil I: Grundlagen  
A) Kunstfehler oder Behandlungsfehler? 
I) Entwicklung vom Kunstfehlerbegriff zum Begriff des Behandlungsfehlers 
Bei der rechtlichen Beurteilung ärztlichen Handelns ist seit jeher zu berücksichtigen, 
„dass auch der geschickteste Arzt nicht mit der Sicherheit einer Maschine arbeitet, 
dass trotz aller Fähigkeiten und Sorgfalt des Operateurs ein Griff, ein Schnitt oder 
Stich misslingen kann, der regelmäßig auch dem betreffenden Arzt selbst gelingt“ 1. 
Diese Tatsache wird schon immer von Medizinern und Juristen gleichermaßen an-
erkannt. Abgesehen davon war und ist im Bereich des Arzthaftungsrechts allerdings 
vieles umstritten und im Fluss. Es bestand sogar lange Zeit nicht einmal Einigkeit 
über die grundlegendste und deshalb hier zunächst interessierende Frage, unter 
welchem Begriff und mithilfe welcher Definitionsmerkmale der durch ein ärztliches 
Fehlverhalten verursachte Misserfolg erfasst und rechtlich verfolgt werden sollte.  
1) Kunstfehlerbegriff 
Seit der Antike gab es zwar verschiedene Bestrebungen, ärztliches Fehlverhalten 
rechtlich zu verfolgen. Man begann jedoch erst verhältnismäßig spät, auf einheitli-
che und genaue Begrifflichkeiten und Definitionen Wert zu legen. Der Vorläufer des 
lange Zeit gebräuchlichen Kunstfehlerbegriffs entstammt der Constitutio Criminalis 
Carolina, der Peinlichen Halsgerichtsordnung Kaiser Karls V. aus dem Jahre 1532. 
In deren Artikel 134 wurde dem Arzt eine Strafe angedroht, der aus „unfleiß oder 
unkunst“ einem anderen Schaden zugefügt hatte2. Einige Zeit später gebrauchte 
man - wollte man ärztliches Fehlverhalten überhaupt als verfolgbar ansehen - den 
Begriff des Kunstfehlers. Dieser entstand als solcher im 17./ 18. Jahrhundert, er-
langte aber erst im 19. Jahrhundert mit dem wachsenden Aufschwung in der Medi-
zin zunehmende Bedeutung3. Die Ansichten, was darunter zu verstehen sei, wichen 
teilweise stark voneinander ab. 
Die erste Definition des Kunstfehlers findet sich im Jahre 1797 bei dem Mediziner 
Christian Fahner. Er bezeichnete ärztliche Behandlungsfehler als „Vergehungen 
gegen die von den Lehrern der Arzneikunst als zuverlässig und allgemein ange-
nommenen Regeln der gesamten Arzneikunst“ aus „argloser Übereilung“, „grober 
Unwissenheit“, „Vorwitz“, „Verwegenheit“, „Bosheit“, „menschlicher Schwachheit“, 
„zu großer Ängstlichkeit“ oder „unverzeihlicher Nachlässigkeit“4.  
Die wohl bekannteste und meist zitierte Definition des Begriffs stammt von dem Me-
diziner und Anthropologen Rudolf Virchow (1821-1902). Er verstand unter einem 
Kunstfehler einen „Verstoß gegen die allgemein anerkannten Regeln der Heilkunst 
infolge eines Mangels an gehöriger Aufmerksamkeit oder Vorsicht“5. Somit war der 
Begriff des Kunstfehlers von Anfang an eng mit dem der Fahrlässigkeit verbunden6. 
Das Reichsgericht lehnte sich an die Definition Virchows an7. In der Literatur jedoch 
                                               
1
 vgl. Laufs, Arztrecht, 5. Auflage, S.275; Dietrich/ Rapmund, Ärztliche Rechtskunde, Band I, 
2. Auflage, S.1342; RGZ 78, S.432, 435. 
2
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.273. 
3
 König/ Köstlin, Haftpflicht, S.44. 
4
 Wagner, ZRechtsmedizin, 1981, S.303, 305. 
5
 Heinz, Kunstfehlergutachten, S.19; König/ Köstlin, Haftpflicht, S.44. 
6
 König/ Köstlin, Haftpflicht, S.44. 
7
 Franzki, MedR 1994, S.171, 173; Katzenmeier, Arzthaftung, S.274. 
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wurde der Begriff teilweise sehr weit ausgedehnt. So sollte er nach einer Ansicht 
jede Komplikation und jeden Misserfolg ärztlicher Behandlungen erfassen8. Andere 
Autoren dagegen lehnten den Begriff gänzlich ab, da es aufgrund der stetigen Ent-
wicklung in der Medizin, den oft parallel angewandten Methoden und dem Neben-
einander von Schulmedizin und anderen Heilmethoden niemals in allen Bereichen 
eine einheitliche Auffassung der Wissenschaft als Grundlage der „anerkannten Re-
geln“ geben könne9. Die Anwendung des Kunstfehlerbegriffs führe deshalb zum 
gänzlichen Verlust jeden Maßstabs und zu unbilligen Ergebnissen und Missver-
ständnissen und müsse aus diesen Gründen  völlig vermieden werden10. Wiederum 
andere wollten am Begriff des Kunstfehlers festhalten, betonten jedoch, dass er vom 
Begriff der Fahrlässigkeit streng getrennt werden müsse. Denn zum einen gebe es 
neben den allgemein anerkannten Regeln der ärztlichen Wissenschaft weitere Sorg-
faltspflichten, bei deren Verletzung der Arzt zum Schadensersatz verpflichtet sein 
könne. Zum anderen werde mit dem Kunstfehler lediglich eine Tatsache festgestellt 
ohne jegliche rechtliche Wertung11. 
Der Bundesgerichtshof (BGH) verstand unter einem Kunstfehler zunächst den Ver-
stoß gegen die allgemein anerkannten Regeln der ärztlichen Wissenschaft und 
lehnte sich damit wie das Reichsgericht anfänglich an die Begrifflichkeit und Defini-
tion Virchows an12. In der Literatur blieb weiter vieles umstritten. Von den einen 
wurde unter einem Kunstfehler „jeder dem Arzt in der Arbeit am Kranken unterlau-
fende Fehler“ verstanden und zugleich betont, dass damit nur ein tatsächlicher Ab-
lauf bezeichnet, aber keine juristische Wertung getroffen werde13. Von anderen 
wurde er als das „nach dem Stande der Medizin unsachgemäße und schädigende 
Verhalten des Arztes“  definiert14. Teilweise folgte die Literatur auch der Definition 
der Rechtsprechung15. Dabei wurde stets betont, dass der Begriff des Kunstfehlers 
und der der Fahrlässigkeit streng zu unterscheiden seien. Ein Verstoß gegen eine 
Kunstregel stelle nämlich dann keine Sorgfaltspflichtverletzung dar, wenn der Arzt 
das Abweichen von der Regel im Rahmen der Behandlungsfreiheit für sachlich ge-
boten halten dürfe16. Da diese Unterscheidung von Fehlverhalten und Verschulden 
häufig zu Verwirrungen führte, wollten einzelne Autoren den Begriff des Kunstfeh-
lers ganz vermeiden und durch die Fahrlässigkeit ersetzen17. Andere wollten die 
Bezeichnung auf das Außerachtlassen elementarer ärztlicher Maßnahmen im Be-
reich der Diagnose oder Therapie beschränken18. Die Notwendigkeit eines voll-
kommenen Verzichts auf den Begriff des Kunstfehlers als Verstoß gegen allgemein 
anerkannte Regeln begründete eine andere Ansicht damit, dass diese Bindung an 
generelle Regeln dem Wesen der ärztlichen Tätigkeit widerspreche und zu einem 
Stillstand des medizinischen Fortschritts führen müsse. Auch ließe sich angesichts 
der rasanten Entwicklung ein allgemeiner Standard schwer feststellen19. Von der 
überwiegenden Zahl der Autoren und der Rechtsprechung wurde aber an der Un-
terscheidung zwischen dem Beschreiben des tatsächlichen Phänomens „Kunstfeh-
ler“ und der rechtlichen Beurteilung „Fahrlässigkeit“ festgehalten.  
Letztlich herrschte, wenn schon nicht über die einzelnen Definitionsmerkmale, so 
doch wenigstens über die Wahl des Begriffs „Kunstfehler“ weitestgehend Einigkeit. 
                                               
8
 König/ Köstlin, Haftpflicht, S.43. 
9
 König/ Köstlin, Haftpflicht, S.46/ 47. 
10
 König/ Köstlin, Haftpflicht, S.47. 
11
 Schmidt, Strafrecht, S.139. 
12
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.274; Laufs, Arztrecht, 5. Auflage, S.269. 
13
 Ponsold, Lehrbuch, 1. Auflage, S.36; Ponsold, Lehrbuch, 2. Auflage, S.45. 
14
 Laufs, Arztrecht, 5. Auflage, S.268. 
15
 v.Brandis/ Pribilla, Kunstfehlervorwurf, S.12. 
16
 v.Brandis/ Pribilla, Kunstfehlervorwurf, S.12; Laufs, Arztrecht, 5. Auflage, S.270. 
17
 v.Brandis/ Pribilla, Kunstfehlervorwurf, S.12. 
18
 Deutsch, NJW 1978, S.1657, 1658. 
19
 Park, Arzthaftungsrecht, S.115. 
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2) Behandlungsfehler 
Diese Begrifflichkeit begann sich jedoch Ende der siebziger Jahre zu wandeln, weil 
von Seiten der Mediziner und Juristen zunehmend Kritik an der Bezeichnung 
„Kunstfehler“ laut wurde. Die Medizin in neuerer Zeit stelle eher eine empirische 
Wissenschaft dar, so dass der Kunstbegriff ungeeignet erscheine. Die Medizin habe 
nämlich nur im früheren Sinne als „Kunst“ bezeichnet werden können, als besonde-
re Fertigkeiten und Geschicklichkeit notwendig gewesen seien20. Auch sei beim 
Ausgehen von einer „Könnens-Kunst“ das Missverständnis unvermeidbar, die medi-
zinische Sorgfalt werde durch persönliche Fähigkeiten bestimmt. Es komme in der 
Medizin aber auf einen objektivierten Sorgfaltsmaßstab an. Zudem vertrage sich das 
statische Element der erlernten Fähigkeiten nicht mit der dynamischen Entwicklung 
in der Medizin21. Vor allem die Ärzteschaft lehnte darüber hinaus den Begriff des 
Kunstfehlers deshalb vehement ab, weil er mit einem Vorwurf des persönlichen 
Versagens gleichgesetzt wurde und deshalb stark emotional belastet war22. Diese 
persönlich diskriminierende Wirkung wurde auch von juristischer Seite erkannt23. 
Vor diesem Hintergrund distanzierte sich der BGH erstmals in einer Entscheidung 
aus dem Jahre 1978 vom Begriff des Kunstfehlers, indem er ihn in Anführungsstri-
chen gebrauchte24. Er begann fortan, den Begriff des Kunstfehlers gegen Ende der 
siebziger Jahre zunehmend zu meiden25 und ihn durch den des „Behandlungsfeh-
lers“ zu ersetzen26. In der Literatur bestand zunächst weiterhin Uneinigkeit über den 
Begriff des „Kunstfehlers“ und dessen Funktion, wobei im Wesentlichen die oben 
angeführten Ansätze weiter verfolgt wurden. Eine Definition des Behandlungsfehlers 
gab der BGH erstmals gegen Ende der achtziger Jahre. Diese fasste er weit und 
machte die Annahme eines Behandlungsfehlers ausschließlich davon abhängig, „ob 
der Arzt unter Einsatz der von ihm zu fordernden medizinischen Kenntnisse und 
Erfahrungen im konkreten Fall vertretbare Entscheidungen über die diagnostischen 
sowie therapeutischen Maßnahmen getroffen und diese Maßnahmen sorgfältig 
durchgeführt hat“27. Diese Begriffsbestimmung fand auch in der Literatur weitgehend 
Zustimmung und grundlegende dogmatische Auseinandersetzungen zu diesem 
Themenbereich sind somit kaum mehr zu finden28. Die Wissenschaft konzentriert 
sich in neuerer Zeit vielmehr unter anderem darauf, die verschiedenen Fallgruppen 
der Behandlungsfehler zu unterscheiden29. 
II) Arten der Behandlungsfehler 
Die zahlreichen Erscheinungsformen der Behandlungsfehler lassen sich nach ver-
schiedenen Kriterien in unterschiedliche Kategorien einteilen. Man kann die Be-
handlungsfehler zunächst danach unterscheiden, ob der Arzt eine falsche Maßnah-
me ergreift, oder ob die Pflichtverletzung im Unterlassen einer notwendigen Maß-
nahme besteht30.  
                                               
20
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.274. 
21
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.274. 
22
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.276; Mallach/ Schlenker/ Weiser, Kunstfehler, S.4; Schick, 
Haftung, S.37. 
23
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.276. 
24
 BGH, NJW 1978, S.587, 587; vgl. Deutsch, NJW 1978, S.1657, 1658. 
25
 Dunz, Arzthaftungsrecht, S.22. 
26
 Bodenburg, Zeitschrift für die gesamte Versicherungswirtschaft 1981, S. 155, 161; 
Deutsch, VersR 1982, S.305, 305. 
27
 BGH, NJW 1987, S.2291, 2292; vgl. Franzki, MedR 1994, S.171, 173; Giesen, JZ 1990, 
S.1053, 1056. 
28
 Deutsch, NJW 1978, S.1657, 1658; Katzenmeier, Arzthaftung, S.277 
29
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.277. 
30
 Kohlhaas, Medizin und Recht, S.138. 
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Es ist aber auch eine differenziertere Einteilung nach so genannten Real- und Le-
galtypen möglich. 
1) Realtypen 
Bei der Einordnung der Behandlungsfehler in die verschiedenen Kategorien von 
Realtypen ist maßgeblich, in welchem Bereich die Pflichtverletzung erfolgt ist, wel-
cher Art die Pflichtverletzung war und welche Richtung oder welches Maß sie hatte. 
Die erste Kategorie, ein Diagnosefehler, liegt zum einen dann vor, wenn erhobene 
Befunde falsch interpretiert werden, zum anderen dann, wenn eine Erhebung von 
Diagnose- oder Kontrollbefunden gar nicht stattfand, differenzialdiagnostische Maß-
nahmen trotz eindeutiger Symptome unterlassen wurden oder eindeutige Symptome 
vom Arzt nicht hinreichend berücksichtigt werden31.  
Ein Therapiefehler als zweite Kategorie ist anzunehmen in Fällen, in denen trotz 
Erforderlichkeit einer Therapie eine Behandlung ganz unterbleibt oder verspätet 
vorgenommen wird32. Ein solcher Fehler liegt auch vor bei der Anwendung veralte-
ter oder überholter Methoden, jedenfalls wenn diese durch gesicherte medizinische 
Erkenntnisse überholt sind, wenn neue Methoden weniger risikoreich sind oder bes-
sere Heilungschancen begründen33 oder bei Nichtberücksichtigen von gewichtigen 
Stimmen in der Literatur34. Unter die Therapiefehler fällt auch die Fehlmaßnahme, 
bei der die Therapie durch die falsche Person, am falschen Ort oder zur falschen 
Zeit vorgenommen wurde35 oder die abweichende Behandlung, bei der trotz einer 
der Diagnose entsprechenden Therapie vom Standard abgewichen wurde36. Als 
Behandlungsfehler in diesem Sinne ist auch die Übermaßbehandlung anzusehen, 
bei der die Dosierung eines Medikaments oder das zulässige Maß der Diagnose 
oder Behandlung in Abweichung vom medizinischen Standard überschritten wird37.  
Als weitere Kategorie kommen begleitende Fehler wie etwa das Zurücklassen von 
Fremdkörpern, die Nichtbeachtung von Neben- oder Wechselwirkungen, das Her-
beiführen oder Nichtverhindern einer Infektion oder eine unterlassene oder nicht 
hinreichende Verlaufsbeobachtung in Betracht38. 
Einen Sonderfall stellen als vierte Kategorie Versäumnisse im Bereich der therapeu-
tischen Aufklärung dar. Diese sind anzunehmen, wenn der Arzt seiner Pflicht, den 
Patienten über alle Umstände zu informieren, die zur Sicherung des Heilungserfol-
ges und zu einem therapiegerechten Verhalten notwendig sind, nicht oder nicht 
vollumfänglich nachkommt. Zur Erfüllung  dieser Pflicht gehört zum Beispiel der 
Hinweis auf die Dringlichkeit einer Behandlung, auf eine Ansteckungsgefahr, auf 
eine bestehende Misserfolgsquote, auf mögliche Nebenwirkungen oder auf das Er-
fordernis einer vorsichtigen Lebensführung39. 
Die Fehlleistungen können aber auch aus Bereichen stammen, die nicht unmittelbar 
Gegenstand der ärztlichen Tätigkeit im herkömmlichen Sinne sind. So bilden die 
Organisationsfehler eine weitere Kategorie der Behandlungsfehler. Hierbei handelt 
es sich um eine Verletzung der Pflicht, die Aufgabenteilung und den Behandlungs-
ablauf zweckmäßig zu strukturieren.40. Es muss gewährleistet sein, dass mit dem 
vorhandenen ärztlichen Personal und funktionstüchtigen medizinischem Gerät die 
                                               
31
 Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, S.198, 199; Quaas/ Zuck, Medizinrecht, S.268, 269. 
32
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Aufgaben nach dem jeweiligen Stand der medizinischen Erkenntnisse erfüllt werden 
können41. Eine weitere Kategorie dieser Art bildet die Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflichten. Der Krankenhausträger ist neben seinen herkömmlichen Pflichten 
nämlich auch gehalten, die Patienten vor Schädigungen durch die Einrichtungen 
oder bauliche Gestaltung des Krankenhauses, durch Geräte, Apparate, Möbel, sani-
täre Einrichtungen oder Zu- und Abgänge zu bewahren42 oder psychisch erkrankte 
oder labile Patienten gegen die Gefahr der Selbstschädigung oder des Suizidver-
suchs zu sichern43.  
2) Legaltypen 
Einige Behandlungsfehler lassen sich auch nach der Art der sie kennzeichnenden 
Fahrlässigkeit oder der verletzten rechtlichen Pflicht einteilen.  
So kann ein Fehler des Arztes zum ersten in einem Übernahmeverschulden oder 
einer einleitenden Fahrlässigkeit liegen, wenn die Fachkenntnisse des behandeln-
den Arztes oder die sachliche oder räumliche Ausstattung der Praxis oder des 
Krankenhauses unzureichend sind, und der Arzt in Kenntnis dieser Umstände die 
Behandlung trotzdem übernimmt, statt den Patienten entsprechend zu überwei-
sen44. Hierzu zählt auch der Fall, dass der Arzt die Therapie wegen eines Fähig-
keitsabfalls infolge Müdigkeit oder Sucht nicht hinreichend durchführen kann, sie 
aber dennoch übernimmt, obwohl ihm seine eingeschränkte Einsatzfähigkeit be-
wusst ist45.  
Die zweite Kategorie stellen die Pflichtverletzungen im Bereich der Anfängeroperati-
on dar. Es besteht hier eine Verpflichtung des Krankenhausträgers und des ausbil-
denden Arztes, den Behandelnden einzuweisen, anzuleiten und durch einen kompe-
tenten Kollegen zu überwachen oder sicherzustellen, dass sofort eine erfahrener 
Facharzt hinzugezogen werden kann46. Eine Haftung im Bereich der dritten Katego-
rie, der Gruppenfahrlässigkeit, tritt immer dann ein, wenn die objektiv-typisierte 
Sorgfalt außer Acht gelassen worden ist47.  
Einen besonderen Legaltyp stellt zuletzt noch der grobe Behandlungsfehler dar, der 
vorliegt, wenn die erforderliche Sorgfalt in ungewöhnlich hohem Maße verletzt wur-
de und das nicht beachtet wurde, was jedem hätte einleuchten müssen. Die Haftung 
ist hier auf alle Schadensfolgen erweitert, die möglicherweise auf den Fehler zu-
rückzuführen sind48. 
3) Sonstige Fehlleistungen 
Die wichtigste Haftungsursache neben der Annahme eines Behandlungsfehlers im 
oben ausgeführten Sinn stellen im Übrigen die Pflichtverletzungen im Bereich der 
Aufklärung dar49. Die Rechtspflicht zur Aufklärung wurde von der Rechtsprechung 
erst später als der Behandlungsfehler entwickelt und zählt als Haftungsgrund im 
Falle eines Verstoßes nicht zu den Behandlungsfehlern im herkömmlichen Sinn. 
Liegt ein Fehler bei der Aufklärung vor oder fehlt sie ganz, so spricht man vielmehr 
von einer eigenmächtigen Heilbehandlung, weil die Fehlerhaftigkeit oder das Fehlen 
der Aufklärung die vom Patienten notwendigerweise zu erteilende Einwilligung in die 
Behandlung unwirksam macht. Da die Aufklärungspflichtverletzung praktisch von 
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außerordentlicher Relevanz ist, wird sie später noch verstärkt Gegenstand der Aus-
führungen sein. 
B) Grundzüge der Arzthaftung 
I) Rechtliche Grundlagen 
Da im Laufe der Ausführungen genauer auf verschiedenste, von der Rechtspre-
chung entwickelte Aspekte der Arzthaftung eingegangen werden wird, seien hier 
zum besseren Verständnis die wesentlichen Grundlagen des geltenden Arzthaf-
tungsrechts dargestellt. 
1) Zivilrechtliche Grundlagen 
Den Ausgangspunkt für die rechtliche Beurteilung ärztlichen Handelns bilden die 
Normen des Zivilrechts und des Strafrechts, ergänzt durch die ärztliche Ethik. 
a) Vertragsrecht 
Zwischen Arzt und Patient kommt aus zivilrechtlicher Sicht grundsätzlich ein Dienst-
vertrag zustande, der den Arzt zur Behandlung nach den Regeln der ärztlichen 
Kunst, nicht aber zur Erbringung eines bestimmten Erfolges verpflichtet. Die Haftung 
aus diesem Vertragsverhältnis richtete sich vor der Schuldrechtsreform mangels 
gesetzlicher Regelung nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsätzen 
der positiven Vertragsverletzung. Hiernach musste eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung zu einem kausalen Schaden führen. Seit der Reform des Schuldrechts ist die 
Pflichtverletzung allgemein in § 280 Absatz 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) 
geregelt. Die tatbestandlichen Voraussetzungen haben sich dadurch nicht geändert. 
Das Verschulden richtet sich ebenfalls nach wie vor nach § 276 Absatz 1 BGB, wo-
bei es im Zivilrecht nicht auf die subjektiv-individuelle Vorwerfbarkeit, sondern auf 
den objektiv-typisierenden Maßstab der Sorgfalt eines ordentlichen Arztes an-
kommt50. Für Personal oder angestellte Ärzte im Krankenhaus haftet je nach Ver-
tragsgestaltung der Inhaber der Praxis, der Krankenhausträger oder der selbst liqui-
dierende Arzt nach § 278 BGB ohne Exkulpationsmöglichkeit. Die auf das Vertrags-
recht gestützten Ansprüche verjährten nach alter Rechtslage gemäß §§ 195, 611 
BGB in dreißig Jahren51. Nach neuem Schuldrecht beträgt die Verjährungsfrist nach 
§ 195 BGB n.F. 3 Jahre und beginnt nach § 199 BGB52.  
In Sonderfällen kann an Stelle des Dienstvertrages das quasivertragliche Schuld-
verhältnis der Geschäftsführung ohne Auftrag  (§§ 677 ff BGB) und die Haftung 
hieraus in Betracht kommen, die im Wesentlichen ebenfalls den dargestellten 
Grundsätzen folgt. 
b) Deliktsrecht 
Die zivilrechtlichen Ansprüche aus Delikt beruhen auf dem Recht der unerlaubten 
Handlungen (§§ 823 ff BGB). Voraussetzungen für diese Haftung ist eine schuldhaf-
te und rechtswidrige Verletzung von Körper oder Gesundheit, die zu einem kausalen 
Schaden führt53. Dabei versteht die Rechtsprechung jede fehlerhafte Behandlung 
als Körperverletzung, auch wenn sie zu Heilzwecken lege artis und erfolgreich 
durchgeführt wurde. Diese Körperverletzung wird aber regelmäßig durch die Einwil-
ligung des Patienten gerechtfertigt. Der Arzt haftet demnach entweder dann, wenn 
ihm bei einer misslungenen Behandlung ein Behandlungsfehler nachgewiesen wer-
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 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, 5. Auflage, S.85. 
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den kann oder unabhängig vom Nachweis eines Behandlungsfehlers, wenn er den 
Patienten ohne dessen Einwilligung behandelt54. Auch hier ist Verschulden nach § 
276 Absatz 1 BGB im oben genannten Sinne erforderlich. Bei der Haftung für Hilfs-
personen besteht im Rahmen der deliktischen im Gegensatz zur vertraglichen Haf-
tung die Exkulpationsmöglichkeit nach § 831 Absatz 1 Satz 2 BGB. Eine Besonder-
heit im Zusammenhang mit der Haftung für Hilfspersonen stellen hier außerdem die 
Anwendung der Vorschriften über die Organhaftung (§§ 31, 89 BGB) und der Aus-
bau der Grundsätze über Organisations-, Personal- und Übernahmeverschulden 
dar55. Eine weitere Besonderheit lag vor der Reform des Schadensrechts in der nur 
im Deliktsrecht bestehenden Möglichkeit, nach § 847 BGB Schmerzensgeld zu be-
anspruchen. Mit Einführung des § 253 Absatz 2 BGB n.F. wurde diese Möglichkeit 
jedoch auf das Vertragsrecht ausgeweitet. Die Verjährung der deliktischen Ansprü-
che trat nach alter Rechtslage nach § 852 BGB innerhalb von drei Jahren nach der 
Erlangung der Kenntnis eines Schadens ein56. Im neuen Schuldrecht richtet sich die 
Verjährung der deliktischen wie der vertraglichen Ansprüche einheitlich nach § 195, 
199 BGB. 
c) Verhältnis von vertraglicher und deliktischer Haftung 
Die tatbestandlichen Voraussetzungen von vertraglicher und deliktischer Haftung 
sind somit fast dieselben. Die größten Unterschiede der beiden zivilrechtlichen Haf-
tungsgrundlagen bestanden vor der Schuldrechtsreform und den Neuerungen im 
Schadensrecht in der Gewährung eines Schmerzensgeldes nach § 847 BGB a.F. 
und der unterschiedlichen Frist für die Verjährung nach § 195 bzw. § 852 BGB 
a.F.57. Mittlerweile sind die Verjährungsfristen angeglichen (§§ 195, 199 BGB n.F.) 
und ein Schmerzensgeld kann in bestimmten Fällen auch im Rahmen der vertragli-
chen Haftung (§ 253 Absatz 2 BGB n.F.) gewährt werden. Die Exkulpationsmöglich-
keit für Hilfspersonen allein im Rahmen der deliktischen Haftung, nicht aber im Ver-
tragsrecht (§ 278 BGB) besteht allerdings auch nach der Schuldrechtsreform unver-
ändert. Obwohl die vertragliche und die deliktische Haftung somit einige bedeutende 
Unterschiede aufwiesen und zum Teil noch aufweisen, werden sie von der Recht-
sprechung seit langem gleichlaufend behandelt58. In tatbestandlicher Hinsicht stellt 
die Rechtsprechung an den Umfang der ärztlichen Sorgfaltspflicht bei vertraglichen 
und deliktischen Anspruchsgrundlagen dieselben Anforderungen59. Der Verschul-
densmaßstab ist, wie bereits gezeigt, derselbe. Auch in beweismäßiger Hinsicht 
unterscheidet die Rechtsprechung die zivilrechtliche Vertrags- und Deliktshaftung 
nicht60. Die zivilrechtliche Arzthaftung erscheint dadurch als ein einheitlicher Haf-
tungstatbestand. 
2) Strafrechtliche Grundlagen 
Im Rahmen der strafrechtlichen Beurteilung kommen im Bereich der ärztlichen Be-
handlungsfehler in erster Linie die Straftatbestände der fahrlässigen Tötung (§ 222 
Strafgesetzbuch), der fahrlässigen Körperverletzung (§ 229 StGB) und der vorsätzli-
chen Körperverletzung (§ 223 StGB) in Betracht. Nach Ansicht der Rechtsprechung 
stellt nämlich auch im Strafrecht jeder ärztliche Heileingriff, auch eine kunstgerecht 
oder erfolgreich durchgeführte Maßnahme, tatbestandlich eine  Körperverletzung 
dar, die durch die ausdrückliche oder stillschweigende Einwilligung des Patienten 
gerechtfertigt sein muss61. Die Rechtswidrigkeit der ärztlichen Behandlung ist aber 
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nicht nur bei gänzlich fehlender Einwilligung anzunehmen. Da weder ein Behand-
lungsfehler noch eine überflüssige Maßnahme von einer erteilten Einwilligung ge-
deckt ist, liegt auch in einem solchen Fall eine rechtswidrige Körperverletzung vor. 
Dasselbe gilt bei fehlender oder unzureichender Aufklärung, da dann die darauf 
beruhende Einwilligung unwirksam ist62. Irrt sich der Arzt über die Voraussetzungen 
der Aufklärung und Einwilligung, so liegt bei diesem Irrtum über rechtfertigende Um-
stände ein Tatbestandsirrtum nach § 16 StGB vor. Damit kommt nur noch eine 
Strafbarkeit aus fahrlässiger, nicht aber aus vorsätzlicher Körperverletzung in Be-
tracht63. Nimmt der Arzt dagegen irrig an, Einwilligung und Aufklärung seien nicht 
notwendig oder täuscht er sich über die Grenzen des Rechtfertigungsgrundes, so 
liegt ein Verbotsirrtum nach § 17 StGB vor. Bei Vermeidbarkeit dieses Irrtums bleibt 
es bei der Strafbarkeit nach § 223 StGB64. Das Verschulden kann im Bereich der 
stafrechtlichen Haftung nicht wie im Zivilrecht nur nach einem objektiv-typisierten 
Maßstab beurteilt werden, sondern die subjektive Vorwerfbarkeit ist unabdingbare 
Voraussetzung für die Strafbarkeit65. 
Die unterlassene Hilfeleistung (§ 323c StGB) kann außer Acht gelassen werden, da 
sie keine erweiterte Berufspflicht für Ärzte begründet66. Die Tatbestände des Mords 
(§ 211 StGB) und des Totschlags (§ 212 StGB) sind nur ausnahmsweise zu berück-
sichtigen. Eine vorsätzliche Tötung kommt nämlich im Regelfall neben sonstigen 
seltenen Ausnahmefällen nur dann in Betracht, wenn der Tod des Patienten bei 
pflichtgemäßem Ermessen mit einer für eine Verurteilung erforderlichen Sicherheit 
hätte hinausgeschoben werden können67. 
3) Verhältnis von zivilrechtlicher und strafrechtlicher Haftung 
Somit bestehen zwischen strafrechtlicher und zivilrechtlicher Haftung teilweise gro-
ße Unterschiede. Vor allem setzt die strafrechtliche Schuld im Gegensatz zum zivil-
rechtlichen Verschulden die Vorwerfbarkeit voraus68. Zudem sind im Strafprozess 
keine Beweiserleichterungen zum Nachteil des Angeklagten denkbar69. Rechtsdog-
matisch besteht aber zwischen dem Zivilrecht und dem Strafrecht eine gewisse An-
näherung. Zwar steht im zivilen Haftungsrecht der Ausgleich des erlittenen Scha-
dens im Vordergrund. Es besteht daneben aber auch eine gewisse Präventionsfunk-
tion. Im Strafrecht spielt demgegenüber die Prävention die bedeutendere Rolle. Der 
Aspekt der Vergeltung bleibt aber auch hier nicht völlig außer Acht. Beide Rechts-
gebiete dienen somit, wenn auch mit deutlich unterschiedlicher Akzentsetzung, den-
selben Zielen70. Dennoch waren lange Zeit fast ausschließlich die strafrechtlichen 
Aspekte des Arzthaftungsrechts Gegenstand der Literatur71. Im Rechtsalltag jedoch 
ist die zivilrechtliche Haftung in den letzten Jahrzehnten deutlich in den Vordergrund 
getreten72. Heute findet im Arzthaftungsrecht eine einheitliche Betrachtung der zivil- 
und der strafrechtlichen Verantwortlichkeit statt, wobei die notwendigen Differenzie-
rungen, etwa im Bereich des Verschuldens, natürlich beibehalten werden73. 
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4) Verhältnis der Ethik zum Recht 
Maßstab für das ärztliche Handeln sind aber nicht nur die vom Gesetzgeber festge-
legten Regeln, sondern auch die gerade im medizinischen Bereich bedeutsamen 
ethischen Normen.  
Der heute noch von jedem Arzt zu leistende Hippokratische Eid ist der wohl bekann-
teste Ausdruck ärztlicher Standesethik, der die Maximen zur Ausbildung und Schär-
fung des ärztlichen Gewissens liefert74. Er beinhaltet das für das Arzthaftungsrecht 
besonders wichtige Gebot, dass der Heilerfolg und die Wirksamkeit der medizini-
schen Praxis den Zweck ärztlichen Handelns zu bilden hat. Ferner soll der Arzt mit 
seinem gesamten Tun und Unterlassen ausschließlich dem Leben dienen. Der 
pflichtmäßig handelnde Arzt hat außerdem jedem Patienten einen persönlichen und 
individuellen Dienst zu leisten und deshalb dessen Willensfreiheit zu achten. Zuletzt 
bleibt der Arzt, so der Eid, als Mediziner der Wissenschaft und als Arzt den Normen 
des Rechts wie der Sittlichkeit verpflichtet75. Das zweite grundlegende Axiom für das 
ärztliche Handeln ist neben den Hippokratischen Grundsätzen das alte Gebot „salus 
aegroti suprema lex“, wonach das Wohl des Patienten wichtigster Maßstab bei der 
Ausübung des Arztberufs sein muss76.  
Das Bundesverfassungsgericht führte zum Verhältnis der Ethik zum Recht im Arzt-
recht und damit zu deren Verbindlichkeit aus: „Die Standesethik steht nicht isoliert 
neben dem Recht. Sie wirkt allenthalben und ständig in die rechtlichen Beziehungen 
des Arztes zum Patienten hinein. Was die Standesethik vom Arzte fordert, über-
nimmt das Recht weithin zugleich als rechtliche Pflicht. Weit mehr als sonst in den 
sozialen Beziehungen des Menschen fließt im ärztlichen Berufsbereich des Ethische 
mit dem Rechtlichen zusammen.“ 77. Die Berufsordnung der Ärzte fordert ebenfalls, 
dass der Arzt bei der Ausübung seiner Aufgaben nach seinem Gewissen und nach 
den Geboten der ärztlichen Sitte handelt78. Den damit postulierten Einfluss auf die 
verbindlichen Verhaltensnormen des Rechts gewinnt die Arztethik einerseits über 
Generalklauseln. Daneben machen die Verweisungen in unbestimmten Rechtsbeg-
riffen die Ausfüllung durch ethische Vorgaben möglich79. Ein Verstoß gegen die für 
jeden Arzt optimalerweise aufgrund seines Selbstverständnisses verbindlichen 
Normen der Ethik wird damit auch rechtlich verfolgbar. Ein gewisser Einfluss der 
Ethik auf das Recht und zugleich die Absicherung der Ethik durch das Recht ist so-
mit gewährleistet.  
II) Richterrechtliche Grundzüge der Arzthaftung 
Aus diesem Überblick über die Rechtsgrundlagen des Arzthaftungsrechts folgt, dass 
für diese Materie keine spezialgesetzlichen Regelungen existieren. Diese Rechtsla-
ge macht es erforderlich, dass die Rechtsprechung ausgehend von den allgemeinen 
Normen durch richterrechtliche Ausdifferenzierung und Weiterentwicklung besonde-
rer Grundsätze den Besonderheiten dieser komplexen und sich ständig wandelnden 
Materie Rechnung trägt. Dieser Notwendigkeit ist die Rechtsprechung nachgekom-
men und hat vor allem in den letzten Jahrzehnten richterrechtliche Kriterien aufge-
stellt, die das Arzthaftungsrecht bis heute prägen. Diese Rechtsfortbildung hat in 
nahezu allen Bereichen des ärztlichen Haftungsrechts stattgefunden, wobei, abge-
sehen von den oben ausgeführten Besonderheiten, dieselben Kriterien auf die zivil- 
und die strafrechtliche Haftung Anwendung finden. Auch an dieser Stelle sollen zu-
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nächst zum besseren Verständnis des Folgenden nur Grundzüge dargestellt wer-
den. 
1) Vertragsrecht 
Der BGH und die übrige Rechtsprechung hat zunächst den Bereich des Vertrags-
rechts konkretisiert, um so zu eindeutigen Vertrags- und Haftungsschuldnern zu 
gelangen. Besonderheiten ergeben sich hier besonders bei der Behandlung eines 
Patienten im Krankenhaus. Man unterscheidet heute den so genannten totalen 
Krankenhausaufnahmevertrag, bei dem der Krankenhausträger für die umfassende 
ärztliche und  pflegerische Betreuung sowie die Unterbringung und Verpflegung des 
Patienten zuständig ist80. Im Falle eines sogenannten gespaltenen Krankenhaus- 
und Arztvertrag schuldet der Krankenhausträger dagegen lediglich Unterkunft, Ver-
pflegung und die nachgeordneten ärztlichen Dienste. Mit dem behandelnden Arzt 
(Belegarzt) schließt der Patient einen zweiten Vertrag über die ärztlichen Leistun-
gen81. 
2) Ärztliche Pflichten 
Zu den aus den vertraglichen Verbindungen entspringenden ärztlichen Pflichten ist 
eine besonders detaillierte Rechtsprechung ergangen. Im Wesentlichen werden 
zwei Grundtypen der ärztlichen Pflichten unterschieden: 
a) Pflicht zur sorgfältigen Behandlung 
Zum ersten schuldet jeder Arzt seinem Patienten eine sorgfältige Behandlung nach 
den Regeln der ärztlichen Kunst. Diese Pflicht wurde von der Rechtsprechung durch 
zahlreiche Einzelpflichten konkretisiert. Es ist beispielsweise Aufgabe des Arztes, 
den Patienten rechtzeitig und gewissenhaft zu untersuchen, anhand anerkannter 
Untersuchungsmethoden eine rechtzeitige und sachgemäße Diagnose zu erstellen 
und dann den Patienten über die gewählte Therapie zu beraten. Falls erforderlich 
hat er zur Erfüllung dieser Pflichten dem Patienten oder dem Personal die nötigen 
Verhaltensanweisungen zu erteilen82. Im Rahmen der Diagnose hat er auf überflüs-
sige Untersuchungen zu verzichten83. Bei der Wahl der Therapie ist der Arzt im 
Rahmen des wissenschaftlich Vertretbaren grundsätzlich frei. Kann er zwischen 
mehreren anerkannten Behandlungs- oder Operationsmethoden wählen oder haben 
sich noch keine anerkannten Regeln durchgesetzt, so muss er im Zweifel  nach dem 
„Prinzip des sichersten Wegs“ die Heilungschancen gegen die mit der Diagnose und 
Behandlung verbundenen Risiken abwägen, um im Einvernehmen mit dem Patien-
ten pflichtgemäß wählen zu können84. Bei der Vornahme der gewählten Behandlung 
oder Operation hat der Arzt die anerkannten Regeln der ärztlichen Kunst zu beach-
ten. Falls er erkennt, dass seine eigenen Möglichkeiten zur Diagnose oder Therapie 
nicht ausreichen, ist es seine Pflicht, entweder den Patienten zu überweisen oder 
selbst sachkundigen Rat einzuholen85. Den Arzt trifft zudem eine Dokumentations-
pflicht, derzufolge er die von ihm durchgeführte Operation auch bei sogenannten 
Routineeingriffen in allen wesentlichen Punkten aufzuzeichnen hat86. Beim Einsatz 
technischer Geräte ist der Arzt verpflichtet, sich vor ihrem Einsatz mit der Funkti-
onsweise und den technischen Besonderheiten der Apparatur vertraut zu machen 
und die Geräte einer vorangehenden, zumindest optischen Kontrolle zu unterzie-
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hen87. Hilfspersonen darf der Arzt nur dann mit Aufgaben betrauen, wenn sie dafür 
ausreichend qualifiziert sind88. Eigene Spezialkenntnisse hat der Arzt zum Wohle 
seines Patienten einzusetzen89. Den Arzt trifft gegebenenfalls auch die Pflicht zur 
postoperativen Behandlung und Beratung90. Diese Aufzählung ließe sich nahezu 
beliebig fortsetzen. 
b) Aufklärungspflicht 
Die zweite Grundpflicht des Arztes stellt, wie bei den Typen der ärztlichen Pflichtver-
letzungen bereits angedeutet, die ordnungsgemäße Aufklärung des Patienten dar. 
Die Aufklärungspflicht ist im Regelfall eine Hauptpflicht des Arztes91. Die Rechtspre-
chung unterscheidet verschiedene Arten der Aufklärung. 
Bei der Selbstbestimmungs- oder Eingriffsaufklärung muss der Arzt den Patienten 
über Wesen, Risiken, Alternativen und zu erwartende Neben- oder Folgewirkungen 
der bevorstehenden Behandlung aufklären, um ihm die Entscheidung über die Vor-
nahme oder Nichtvornahme der Behandlung zu ermöglichen. Der Patient soll Be-
deutung und Tragweite der geplanten Maßnahme erkennen und damit die Vor- und 
Nachteile verständig abwägen können. Dabei sind Art und Umfang der Aufklärung 
von Bildung, Erfahrung und Verhalten des Patienten abhängig. Das Maß der Aufklä-
rung bestimmt sich einerseits nach der Sicherheit des Heilungserfolges, der Dring-
lichkeit der Maßnahme und der medizinischen Notwendigkeit der Maßnahme und 
andererseits nach der Schwere der Schadensfolge im Falle der Risikoverwirklichung  
und danach, ob die Risiken für eine verständige Person in der Situation des konkre-
ten Patienten von Bedeutung sind92. Die Risikoaufklärung soll dem Patienten  die 
Risiken der Maßnahme, wie etwa die Möglichkeit des Fehlschlagens oder auch 
mögliche Nebenwirkungen und sonstige Gefahren der Therapie, deutlich machen. 
Der Umfang dieser Aufklärung ist von den Umständen des Einzelfalls abhängig93. 
Im Rahmen der so genannten Verlaufsaufklärung müssen dem Patienten in einer für 
einen Laien verständlichen Art und Weise Art, Umfang und Durchführung des Ein-
griffs in groben Zügen aufgezeigt werden94. Die Aufklärung darf nur bei der Gefahr 
eines schweren körperlichen oder seelischen Schadens unterbleiben95.  
Gegenstand der Diagnoseaufklärung ist die Mitteilung des Befunds als solchen, so 
weit er nicht für die Behandlungs- oder Risikoaufklärung erforderlich ist. Sie hat nur 
dann zu erfolgen, wenn der Patient ausdrücklich danach fragt oder wenn erkennbar 
die Entscheidung des Patienten von der Kenntnis seines Zustandes oder der vor-
aussichtlichen Entwicklung abhängt96. Die so genannte nachwirkende Aufklärung 
hat zum Inhalt, wie sich der Patient nach der Behandlung verhalten soll, um mögli-
che negative Auswirkungen der Behandlung zu vermeiden97.  
Die letzte Art der Aufklärung ist die Sicherungs- oder therapeutische Aufklärung, 
durch die der Arzt den Patienten zur Sicherung des Heilerfolgs zu therapiegerech-
tem Verhalten anleiten soll. Diese Pflicht ist jedoch nur Nebenpflicht des Behand-
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lungsvertrages98. Fehler im Bereich dieser Aufklärung werden zu den Behandlungs-
fehlern und nicht zu den Aufklärungsfehlern gerechnet99. 
3) Beweisrecht 
Auch das Beweisrecht im Rahmen der prozessualen Geltendmachung von Arzthaft-
pflichtansprüchen ist richterrechtlich geprägt und auf die Besonderheiten dieser 
Rechtsmaterie abgestimmt. Grundsätzlich trägt der Patient die Beweislast für die 
anspruchsbegründenden Tatsachen. Da hierdurch leicht Nachteile zu Lasten der 
Patienten entstehen können, weil dieser nur schlechten oder gar keinen Einblick in 
die Behandlungsabläufe hat und ihm das nötige Fachwissen fehlt, hat die Recht-
sprechung durch eine Vielzahl von Beweiserleichterungen die Lage der Patienten zu 
verbessern und damit die verfassungsrechtlich gebotene Waffengleichheit zu ge-
währleisten versucht. So ist beispielsweise durch die Bejahung des Anscheinsbe-
weises in manchen Fällen das Beweismaß herabgesetzt100. Beim groben Behand-
lungsfehler tritt eine Beweiserleichterung bis hin zur Beweislastumkehr ein101. Eine 
vollständige Beweislastumkehr findet bei schuldhafter Vereitelung der Beweisfüh-
rung etwa durch Vernichten von Beweismitteln oder die Verletzung der ärztlichen 
Dokumentationspflicht statt102. Beweiserleichterungen bis hin zur vollen Beweislast-
umkehr werden außerdem angenommen, wenn der Arzt voll beherrschbare Neben-
pflichten, insbesondere die zur Gewährleistung technischer Voraussetzungen für 
eine sachgemäße und gefahrlose Behandlung, verletzt103. Auch bei fehlerhaftem 
Erheben von Diagnose- und Kontrollbefunden treten Beweiserleichterungen ein104. 
Außerdem sind Sonderregeln in Bezug auf die Beweislast anzuwenden, wenn das 
Risiko der Behandlung durch die Operation durch einen Anfänger erhöht oder ein 
Fehler im Organisationsbereich eingetreten ist105. Eine generelle Beweislastumkehr 
zugunsten des Patienten lehnt die Rechtsprechung mit der Begründung ab, ärztliche 
Eingriffe könnten nicht wie gewöhnliche Dienstleistungen beurteilt werden, da Zwi-
schenfälle, die in der Regel auf ärztliches Fehlverhalten hindeuteten, in vielen Fällen 
infolge der Unberechenbarkeit des lebenden Organismus auch einmal ausnahms-
weise schicksalhaft eintreten können106. 
III) Rechtsfolgen der ärztlichen Pflichtverletzung 
Es finden aber nicht nur die Haftungs- und Strafbarkeitsvoraussetzungen des allge-
meinen Rechts, sondern auch die damit verbundenen Rechtsfolgen auf die ärztli-
chen Pflichtverletzungen Anwendung. 
1) Zivilrechtliche Rechtsfolgen 
a) Schadensersatz 
Im Rahmen der vertraglichen und der deliktischen Haftung ist zunächst der gesamte 
materielle Schaden zu ersetzen, entweder durch Wiederherstellung der Gesundheit 
nach § 249 Absatz 1 BGB oder durch den für eine Heilbehandlung erforderlichen 
Geldbetrag gemäß § 249 Absatz 2 Satz 1 BGB. Die Höhe des Betrages hängt da-
von ab, welche Behandlung medizinisch geboten ist107. Der Ersatzanspruch umfasst 
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sämtliche Nachteile für die körperliche und gesundheitliche Befindlichkeit, nicht je-
doch gesundheitliche Störungen, die als Teil des allgemeinen Lebensrisikos er-
scheinen. Erfasst sind also alle Heilungs- und Pflegekosten sowie die Aufwendun-
gen, die durch den Besuch naher Angehöriger im Krankenhaus entstehen108. Der 
Schaden wird mittels der Differenzhypothese durch einen Vergleich des Vermögens 
vor und nach dem schuldhaft verletzenden Ereignis ermittelt109. Der Geschädigte 
kann zusätzlich nach § 252 Satz 1 BGB Ersatz seines Verdienstausfalls verlan-
gen110. Im Rahmen der deliktischen Haftung außerdem ersatzpflichtig ist der Scha-
den durch die Erhöhung der Bedürfnisse des Geschädigten (§§ 843 Absatz 1 BGB, 
1325, 1326 BGB) und der Schaden, der durch die Minderung des Erwerbs oder 
sonstige Erschwerung des beruflichen Fortkommens (§§ 842 BGB, 1325) ent-
steht111. Der Schadensersatzanspruch setzt das tatsächliche Bestehen eines Scha-
dens voraus. Eine Gewährung fiktiver Schadensposten lehnt die Rechtsprechung 
ab112. 
b) Schmerzensgeld 
Bis zur Reform des Schuldrechts bestand neben diesem allgemeinen Schadenser-
satzanspruch nur im Rahmen der deliktischen Ansprüche ein Anspruch auf Ersatz 
von immateriellen Schäden, da nur hier § 847 BGB a.F. Anwendung fand. Mit Weg-
fall des § 847 BGB a.F. und Neufassung des § 253 BGB wurde der Schmerzens-
geldanspruch jedoch auch auf die vertraglichen Haftungsfälle erstreckt. Diesem An-
spruch kommt in erster Linie Ausgleichsfunktion zu. Nur bei schwerem Verschulden, 
also etwa grober Fahrlässigkeit, hat er auch eine Genugtuungsfunktion113. Die 
Schmerzensgeldsummen sind abhängig von Art und Schwere der Verletzung. In der 
Regel wird ein Kapitalbetrag gezahlt, bei schweren Dauerschäden kann eine Rente 
dazukommen oder an dessen Stelle treten114. Ersatzfähig sind körperliche Schmer-
zen, Störungen oder der Verlust von Körperfunktionen, psychische Beeinträchtigun-
gen, Einbußen an Lebensfreude und Lebensqualität sowie die Minderung der Le-
benserwartung aufgrund der erlittenen Verletzung115. 
2) Strafrechtliche Rechtsfolgen 
Auch im Strafrecht treten bei einem vorwerfbaren ärztlichen Behandlungsfehler die 
allgemeinen Rechtsfolgen ein. 
a) Geldstrafe und Freiheitsstrafe 
Sowohl im Falle der fahrlässigen (§ 229 StGB) als auch im Falle der vorsätzlichen 
Körperverletzung (§ 223 Absatz 1 StGB) sowie im Falle der fahrlässigen Tötung (§ 
222 StGB) kommen grundsätzlich sowohl Geld- als auch Freiheitsstrafe in Betracht. 
Dennoch wird bei einer Körperverletzung im Regelfall auf eine Geldstrafe erkannt. 
Bei der fahrlässigen Tötung kommt dagegen nur bei leichten Fehlern, die jedem Arzt 
einmal unterlaufen können, eine Geldstrafe in Betracht. Bei groben Fehlern oder 
sogar leichtsinnigem Verhalten ist mit einer Freiheitsstrafe zu rechnen, die jedoch im 
Regelfall zur Bewährung ausgesetzt wird, allerdings mit hohen Geldbußen als Be-
währungsauflage116. 
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b) Berufsverbot 
Neben Geld- und Freiheitsstrafe kommt im Strafrecht als Maßregel das Berufsverbot 
nach § 70 StGB in Betracht, wenn der Angeklagte die Tat unter Missbrauch seines 
Berufs oder grober Pflichtverletzung begangen hat, und die Gefahr besteht, dass er 
bei fortgesetzter Ausübung seines Berufs weitere derartige erhebliche rechtswidrige 
Taten begehen wird. Eine grobe Pflichtverletzung ist dann anzunehmen, wenn die 
betreffende Pflicht in besonders schwerem Maße verletzt wird oder wenn gegen 
eine besonders wichtige Pflicht verstoßen wird. Diese müsste allerdings „in“ und 
nicht nur „gelegentlich“ seiner Berufsausübung verwirklicht werden. Es können aber 
bei wiederholten Behandlungsfehlern sogar fahrlässige Pflichtverstöße für ein Be-
rufsverbot ausreichend sein. Eine bloße Wiederholungsmöglichkeit ist dabei aller-
dings nicht ausreichend, die Rechtsverletzung muss vielmehr mit Wahrscheinlichkeit 
vorausgesehen werden können117. Sollten dringende Gründe für die Annahme spre-
chen, dass die Maßregel zusammen mit dem Strafausspruch im Urteil angeordnet 
werden wird, kann sogar schon während des Ermittlungsverfahrens ein Berufsver-
bot verhängt werden (§ 132 a StPO)118. Das strafrechtliche Berufsverbot untersagt 
nur die Berufsausübung als solche, lässt die Approbation aber fortbestehen119. 
c) Bedeutung der Strafverfahren 
Die Quote der Verurteilungen nach diesen Normen in arztstrafrechtlichen Verfahren 
liegt deutlich unter 10 %. Dennoch darf die Bedeutung der Strafverfahren gegen 
Ärzte nicht unterschätzt werden. Grund hierfür sind aber nicht in erster Linie die als 
Maßregel oder Strafe auferlegten Folgen des Strafverfahrens oder die im Rahmen 
der Einstellung angeordneten Auflagen. So wurde nach den Erfahrungen eines in 
diesem Bereich tätigen Anwalts die Einstellung gegen die Zahlung eines Bußgeldes 
für Summen zwischen 500 DM und 150.000 DM ausgesprochen, abhängig vom 
Nettoeinkommen des Beschuldigten und der Schwere des Fehlers120. Kam es zu 
einer Verurteilung wegen fahrlässiger Körperverletzung, so lagen die ausschließlich 
verhängten Geldstrafen zwischen 30 und 90 Tagessätzen121. In den Fällen einer 
Verurteilung wegen fahrlässiger Tötung wurde entweder eine Geldstrafe in der Höhe 
zwischen 60 und 200 Tagessätzen oder eine Freiheitsstrafe mit Bewährung zwi-
schen sechs Monaten und einem Jahr verhängt122. 
Viel gravierender als diese verhältnismäßig milden Strafen sind für Ärzte die im Zu-
sammenhang mit einem Strafverfahren eintretenden, nicht ausdrücklich von staatli-
cher Seite verhängten und nicht messbaren Folgen, die sich nicht nur in Bezug auf 
den Ruf sondern auch in Bezug auf die Existenz der Betroffenen bemerkbar ma-
chen. Gerade bei einer so auf gegenseitigem Vertrauen beruhenden Tätigkeit wie 
der des Arztes kann schon allein die Einleitung eines Strafverfahrens zu besonders 
gravierenden Folgen führen. So bleiben Ärzte, gegen die während einer Bewerbung 
nur ein Ermittlungsverfahren anhängig ist, in den meisten Fällen aus dem Auswahl-
verfahren ausgeschlossen. Zum Teil werden auch Kündigungen allein wegen des 
Verdachts eines Kunstfehlers ausgesprochen123. Zudem wirkt sich die Anhängigkeit 
eines Verfahrens auf den seinem Ehrenkodex verpflichteten Arzt häufig in Form 
eines solchen physischen oder psychischen Drucks aus, dass die Ärzte entweder 
vor jeder Übernahme von Verantwortung in der Zukunft zurückschrecken oder sogar 
innerhalb der medizinischen Fächer zu einem solchen wechseln, das nach allge-
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meinen Erfahrungen weniger risikoträchtig ist124. Somit kann schon ein bloßes Er-
mittlungsverfahren zu einer starken Beeinträchtigung des betroffenen Arztes und 
sogar zu einer Gefährdung seiner Existenz führen. Um so mehr sind diese Folgen 
bei einer tatsächlichen Anklageerhebung mit anschließender Hauptverhandlung zu 
erwarten125. Selbst wenn keine Verurteilung erfolgt, besteht doch die Gefahr, dass 
allein das Hineingeraten in ein solches Verfahren den Ruf des Arztes beschädigt 
oder schlimmsten Falls zerstört. Dazu trägt besonders die öffentliche durchgeführte 
und sich meist über mehrere Tage erstreckende Hauptverhandlung mit ihrer „Pran-
gerwirkung“  und der sich immer wieder bewahrheitende Grundsatz „Semper aliquid 
haeret“ bei126. 
3) Sonstige Rechtsfolgen 
Neben diesen allgemeinen Rechtsfolgen bestehen spezielle Sanktionsmöglichkeiten 
für ärztliche Pflichtverletzungen. 
a) Standesrechtliche Folgen 
Das Standesrecht stellt in erster Linie ein präventives Ordnungsinstrument dar, das 
dazu dient, die richtige Erfüllung der Berufspflichten zu gewährleisten und die Integ-
rität und das Ansehen des Berufsstandes zu wahren. Es soll dagegen nicht wie das 
Strafrecht die Allgemeinheit vor Taten schützen, die einen erheblichen Grad an 
Gemeingefährlichkeit aufweisen127. Ärztliche Pflichtverletzungen, die zugleich Ver-
stöße gegen die Berufspflichten darstellen, können deshalb auch von den Berufsge-
richten geahndet werden, die aufgrund landesgesetzlicher Regelungen in allen 
Bundesländern eingerichtet  und damit Teil der staatlichen Gerichtsbarkeit sind128. 
Das Berufsgericht ist grundsätzlich an Entscheidungen des Strafgerichts oder der 
Staatsanwaltschaft nicht gebunden129. Die Berufsgerichte haben das Recht, War-
nungen, Verweise und die Aberkennung der Mitgliedschaft in den Kammerorganen 
und des Berufswahlrechts auszusprechen oder Geldbußen zu verhängen, die als 
besondere Missbilligung strafrechtliche Sanktionen ergänzen können. Die Berufsge-
richte besitzen allerdings nicht die Kompetenz, die Berufspraxis zu untersagen, da 
insofern die Vorschriften der Bundesärzteordnung vorrangig sind130. In einigen Bun-
desländern können die Berufsgerichte aber als schwerste Strafe die Feststellung 
treffen, dass der Beschuldigte der Ausübung seines Berufes als Arzt unwürdig sei. 
Diese stellt zwar nur eine moralische Verurteilung und keine rechtliche Hinderung 
an der Ausübung des Berufs dar. Sie kann aber existenzgefährdend werden, da sie 
den Arbeitgeber zur fristlosen Kündigung berechtigt131. 
Die Einleitung eines berufsgerichtlichen Verfahrens setzt ein Berufsvergehen vor-
aus. Der Arzt muss also die ihm obliegenden Berufspflichten verletzt und damit eine 
berufsunwürdige Handlung begangen haben. Eine solche ist anzunehmen, wenn 
das Verhalten, ohne notwendig Straftat sein zu müssen, Auswirkungen auf das An-
sehen des ärztlichen Berufs haben kann oder das öffentliche Bild des Arztes in 
Misskredit gebracht hat132. Nach Verhängung einer strafrechtlichen Sanktion ist 
nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit eine Maßnahme des Berufsgerichts 
nur möglich, wenn ein vom Strafgericht nicht erfasster, sogenannter berufsrechtli-
cher Überhang festgestellt werden kann , das heißt wenn der Betroffene in beson-
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derem Maße zur Erfüllung seiner beruflichen Pflichten angehalten oder das Anse-
hen des ärztlichen Berufsstandes gewahrt werden muss133. Ein solcher berufsrecht-
licher Überhang ist insbesondere dann anzunehmen, wenn das Fehlverhalten des 
Arztes den Kernbereich der ärztlichen Pflichten berührt134. Ein Behandlungsfehler 
kann nur bei krassem Fehlverhalten, Leichtfertigkeit und Leichtsinn mit Todesfolge 
oder schweren körperlichen Verletzungen eine  Berufspflichtverletzung darstellen135.  
b) Widerruf der Approbation 
Sollte sich aus der Verfehlung des Arztes die „Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit 
zur Ausübung des ärztlichen Berufs“ (§§ 5 Absatz 1 und 2, 6 Absatz 1 Nr.1 BÄO) 
ergeben, so kann dies zum Widerruf oder zum Ruhen der Approbation führen136. Die 
„Unwürdigkeit“ ist anzunehmen, wenn der Betroffene durch sein Verhalten das für 
die Berufsausübung unabdingbar nötige Ansehen und Vertrauen verloren hat137. Die 
Annahme der „Unzuverlässigkeit“ setzt voraus, dass der Arzt keine Gewähr für die 
zukünftige gewissenhafte Pflichterfüllung bietet138. Zur Feststellung dieser Tatsa-
chen ist nicht nur auf das berufsspezifische Fehlverhalten, sondern auch auf den 
außerberuflichen Lebensbereich abzustellen139. Folge des Widerrufs oder der Rück-
nahme der Approbation ist die Aufhebung des Rechtsstatus als Arzt, die des Ru-
hens ein nur vorübergehendes, aber vollständiges Berufsausübungsverbot140. Die 
Approbationsbehörde kann dabei an die Entscheidung des Strafgerichts gebunden 
sein, wenn dieses alle für eine berufliche Maßnahme in Betracht zu ziehenden Ge-
sichtspunkte geprüft und die entscheidenden Erwägungen im Kern vorweggenom-
men hat141. Liegt Berufsunwürdigkeit vor, so ist die Behörde verpflichtet, die Appro-
bation zu widerrufen142. 
c) Entzug der Kassenzulassung 
Im Falle einer Straftat kann auch der Entzug der Kassenzulassung durch den Zulas-
sungsausschuss wegen gröblicher Verletzung der kassenärztlichen Pflichten oder 
mangels persönlicher Eignung (§ 95 Absatz 6 SGB V i.V.m. den jeweiligen Zulas-
sungsordnungen) oder ein Disziplinarverfahren vor der kassenärztlichen Vereini-
gung drohen (§ 81 Absatz 5 SGB V i.V.m. den jeweiligen Disziplinarordnungen der 
Kassenärztlichen Vereinigung). Eine strafgerichtliche Verurteilung ist hierfür nicht 
Voraussetzung143. Für den Entzug der Kassenzulassung muss aber eine schwer-
wiegende Verletzung ärztlicher Berufspflichten vorliegen, wegen deren Art und 
Schwere das Vertrauensverhältnis zwischen dem Arzt und der Kassenärztlichen 
Vereinigung oder den Krankenkassen so nachhaltig gestört ist, dass eine weitere 
Zusammenarbeit nicht denkbar erscheint144. Für eine Disziplinarmaßnahme muss 
ein disziplinarischer Überhang bestehen. Ein solcher ist bei einem Behandlungsfeh-
ler regelmäßig zu verneinen, da dieser den Zweck des Disziplinarverfahrens, Ver-
stöße gegen das Vertragsarztrecht zu verhindern, nicht berührt145. 
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C) Allgemeine Tendenzen der Behandlungsfehlerhaftung 
I) Häufigkeit der Behandlungsfehlervorwürfe 
Da das Arzthaftungsrecht Richterrecht ist, ist eine entsprechende Anzahl von Ver-
fahren unabdingbare Voraussetzung für eine rasche Weiterentwicklung. Die Zahl 
der Arzthaftungsprozesse in Deutschland steigt ständig an146. Dabei ergingen bis 
zum Ende des Zweiten Weltkriegs nur wenige Entscheidungen in Arzthaftungssa-
chen. Nach dem Zweiten Weltkrieg begann die Zahl der Arzthaftungsprozesse stetig 
und immer stärker anzusteigen147. Besonders in den letzten dreißig Jahren ist eine 
extreme Steigerung der Verfahren zu verzeichnen148, die schließlich zu einer un-
übersehbaren Zahl an Entscheidungen geführt hat. Diese Entwicklung ging so weit, 
dass der momentane Rechtszustand nach der Einschätzung einiger Autoren an-
fängt, Züge des angelsächsischen „Case-Law“ zu tragen149. 
II) Ursachen für diese Entwicklung 
Die Ursachen für diese Entwicklung sind sehr vielfältig und auf die sich wandelnden 
Umstände in der allgemeinen gesellschaftlichen und medizinischen Entwicklung 
zurückzuführen. 
1) Neues Selbstverständnis der Patienten und veränderte Arzt-Patienten-Beziehung 
In früheren Zeiten pflegten die Menschen ihre Krankheiten als Schicksal hinzuneh-
men und ihrem Arzt irrationales Vertrauen entgegen zu bringen150. Dieser unbeding-
te Glaube in die Ärzte ist geschwunden.151. Die Menschen wurden selbstbewusster 
und mündiger152, und ein schwindendes Obrigkeitsdenken ließ sie in allen Lebens-
bereichen ein Mitspracherecht fordern153. Der Verlust absoluter Autoritäten, der Ab-
bau gesellschaftlicher Standesunterschiede und die zunehmende Rationalisierung 
in der Medizin, haben die „Halbgötter in Weiß“  in normale Berufstätige verwandelt, 
die nicht mehr als unfehlbar gesehen und deren Behandlungsmethoden kritisch hin-
terfragt werden154.  
Zudem ist in der Bevölkerung ein genereller Anstieg des Anspruchsdenkens zu ver-
zeichnen. Dieses wurde im medizinischen Bereich durch eine Ausweitung der Sys-
teme sozialer Sicherheit und dem damit verbundenen hohen Standard der gesund-
heitlichen Versorgung besonders stark155. Es äußert sich in Bezug auf das Arztrecht 
dahingehend, dass eine schicksalhafte Entwicklung der Gesundheit nicht mehr hin-
genommen, sondern nach einem „Schuldigen“ gesucht wird, von dem man finanziel-
len Ausgleich verlangen kann156. Dieses Anspruchsdenken wird ergänzt durch im-
mer mehr um sich greifende Konsumdenken, das im Bereich der Medizin zuneh-
mend dazu führt, dass Gesundheit als käufliches Gut, als die vom Arzt geschuldete 
vertragliche Leistung gesehen wird157.  
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Die Hemmschwelle, gegen den behandelnden Arzt Schadensersatzansprüche gel-
tend zu machen, wird auch dadurch immer mehr gesenkt, dass mit dem wachsen-
den Fortschritt, der Apparatemedizin und der zunehmenden Hektik in immer größe-
ren Kliniken die Unpersönlichkeit der Behandlung wächst158. Das Bild des Arztes 
und sein Verhältnis zum Patienten hat sich außerdem nicht zuletzt durch die Einfüh-
rung der gesetzlichen Krankenversicherung im Jahre 1883 verändert159. Durch sie 
wurde zum einen im Verhältnis Arzt-Patient die Krankenkasse oder die Kassenärzt-
liche Vereinigung zwischengeschaltet und damit das einst bestehende persönliche 
Band geschwächt160. Zum anderen ist der Arzt im Rahmen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung auf der einen Seite der Solidargemeinschaft und ihren begrenzten 
Mitteln, auf der anderen Seite aber auch dem Patienten und seinem individuellen 
Situation verpflichtet. Die dadurch unvermeidliche Konfliktsituation trägt deutlich 
dazu bei, das Vertrauen des Patienten in den Arzt, der ursprünglich nur seinem 
Wohl verpflichtet war, zu beschädigen161. Zusätzlich tritt durch die zunehmenden 
Regelungen der Ausbildung, der Weiterbildung, der Organisation, der Vergütung 
und die Einwirkung der zivil- und strafrechtlichen Haftung auf das Arzt-Patienten-
Verhältnis eine immer stärkere Verrechtlichung  eines Bereichs ein, der früher im 
wesentlichen  durch die Regeln der Standesethik und blindes Vertrauen bestimmt 
wurde162. Durch diese teilweise sehr weitgehende rechtliche Einkleidung wird die 
zwischenmenschliche Beziehung zwischen Arzt und Patient immer mehr zu einer 
reinen Geschäftsbeziehung, bei der die Leistung des  Arztes und nicht seine Person 
im Vordergrund steht. Das Vertrauen wird durch das Urteil einer dritten Instanz er-
setzt163. Außerdem trägt die sensationslüsterne und häufig einseitige und negative 
Berichterstattung in den Medien als weiterer Faktor dazu bei, ein verzerrtes, negati-
ves Bild der Ärzteschaft entstehen lassen, das von „Patientenschutzbünden“ und 
„Vereinigungen zur Bekämpfung ärztlicher Kunstfehler“ verstärkt und verbreitet 
wird164. 
2) Zunehmende Fortschritte in der Medizin 
Die steigende Zahl an Arzthaftungsfällen ist aber in verschiedener Hinsicht auch 
durch den zunehmenden und immer schnelleren Fortschritt in der Medizin bedingt. 
Die Hochleistungsmedizin und die Technik gelangen nämlich auf einen immer höhe-
ren, vor einigen Jahrzehnten noch unvorstellbaren Stand, der immer differenziertere 
Untersuchungs- und Therapiemethoden ermöglicht165. Dadurch wird der Eindruck 
erweckt, es müsse für jede Krankheit eine Erfolg versprechende Therapie geben 
und  in der Gesellschaft ein entsprechendes Anspruchsdenken hervorgerufen166. 
Verstärkt wird ein derartiges Denken zusätzlich etwa durch die von der World Health 
Organization gegebenen Definition von Gesundheit als „Zustand vollkommenen 
körperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens“167.  
Mit den erhöhten Möglichkeiten im Behandlungsbereich sind daneben zugleich er-
höhte Risiken schädlicher Nebenwirkungen und Operationsfolgen verbunden, und 
das Vorstoßen der Medizin in immer neue Bereiche ermöglicht erst das Eintreten 
von Fehlern auch da, wo früher nicht einmal an eine Behandlung gedacht werden 
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konnte168. Auch aus der an sich so hilfreichen Arbeitsteilung und Spezialisierung 
können Ursachen für eine steigende Zahl von Haftungsfällen folgen. Die einzelnen 
Fachgebiete werden immer enger, und die Spezialisten verlieren zunehmend den 
Überblick, so dass angesichts der Vielschichtigkeit zahlreicher Erkrankungen unter 
Umständen einzelne Aspekte bei der Behandlung durch nur einen Spezialisten un-
beachtet bleiben können169.  
Aber auch die zunehmende Bedeutung der Naturwissenschaft in der Medizin und 
ein veränderter Krankheitsbegriff seit der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts tru-
gen zum Anstieg der Haftungsfälle bei. Nach diesem veränderten Krankheitsbegriff 
wurden subjektive, nicht messbare Lebensumstände bei der Behandlung zuneh-
mend außer Acht gelassen. Nur objektiv feststellbare und mit naturwissenschaftli-
chen Mitteln nachweisbare Funktionsstörungen wurden als Krankheit anerkannt170. 
Damit kamen psychologische Einfühlung, soziale Zuwendung und menschliche So-
lidarität des Arztes häufig zu kurz. Gerade diese Behandlungsaspekte sind aber vor 
allem bei schweren oder lang dauernden Erkrankungen als Voraussetzung einer 
ganzheitlichen Analyse und Therapie und damit für die Erzielung von Behandlungs-
erfolgen in besonderen Fällen manchmal dringend erforderlich171. 
3) Sonstige Faktoren 
Es ist außerdem ein genereller Anstieg der Konfliktbereitschaft zu verzeichnen172, 
den die großzügigen Deckungszusagen der Rechtsschutzversicherungen noch ver-
stärken173. Auch die zunehmende Spezialisierung in der Anwaltschaft im Bereich der 
Arzthaftung erleichtert die Durchsetzung der Rechtspositionen und führt damit zu 
verstärkter Anspruchstellung174. Nicht zuletzt hat auch die Rechtsprechung selbst 
ihren Beitrag zur steigenden Zahl der Arzthaftungsfälle geleistet. Sie hat nämlich auf 
der einen Seite die ärztlichen Pflichten immer weiter fortgebildet und ausdifferen-
ziert, so dass deren Erfüllung für die Ärzteschaft zunehmend schwieriger wird. Auf 
der anderen Seite hat sie durch Einsichtsrechte und sonstige Erleichterungen der 
prozessualen Geltendmachung die Situation der Patienten deutlich verbessert und 
damit durch die erhöhten Erfolgsaussichten deren Klagefreudigkeit gesteigert175. 
Es war somit eine Vielzahl verschiedenster Faktoren, die die Zahl der Arzthaftungs-
verfahren immer stärker ansteigen ließ. 
D) Gegenstand der Darstellung 
Nach diesem kurzen Überblick über die Grundlagen und die Bedeutung des Arzthaf-
tungsrechts soll nun im Folgenden untersucht werden, wie sich dieser Rechtsbe-
reich von seinen frühesten Anfängen bis heute entwickelt und verändert hat. Da, wie 
bereits angedeutet, die Arzthaftung im Laufe der Zeit immer deutlichere Konturen 
erhalten und schließlich einen explosionsartigen Anstieg genommen hat, werden die 
betrachteten Zeiträume in ihrer jeweiligen Länge dieser Entwicklung angepasst. 
Dabei sollen Spezialmaterien wie die Verletzung des Arztgeheimnisses, Fragen der 
Fortpflanzungsmedizin und der Humangenetik, der Neulandmedizin, der Sterbehilfe, 
der Transplantationsmedizin sowie der Sektion, die ebenfalls zur Haftung des Arztes 
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führen können, außer Betracht bleiben, da es sich hierbei nicht um ärztliche Be-
handlungsfehler handelt . 
Teil II: Entwicklung des Arzthaftungsrechts von der Antike bis 
ins 18. Jahrhundert 
A) Arzthaftungsrecht in der Antike 
I) Arzthaftung in verschiedenen Rechtsordnungen der Antike 
Erste Versuche, ärztliche Behandlungsfehler rechtlich zu erfassen und zu verfolgen, 
finden sich schon in sehr früher Zeit. 
1) Allgemeine Rechtslage in Bezug auf die Arzthaftung 
Das Feststellen einer rechtlichen Verantwortlichkeit des Arztes für ein Fehlverhalten 
setzt allerdings eine hinreichend weit entwickelte Medizin voraus, die versucht phy-
siologische Vorgänge zu erkennen und zu beeinflussen176. Anderenfalls lässt sich 
gar nicht feststellen, ob das Verhalten des Arztes Ursache für die späteren Gesund-
heitsschäden war und ob der Misserfolg bei richtiger Behandlung hätte vermieden 
werden können. Der für das heutige Arzthaftungsrecht unverzichtbare Beweis der 
Kausalität ist also ohne ein gut ausgeprägtes Maß an Wissen über medizinische 
Kausalverläufe gar nicht möglich und somit auch die rechtliche Verfolgung ärztlicher 
Fehlleistungen gar nicht oder doch nur sehr eingeschränkt denkbar177. Deshalb war 
bei den meisten Völkern der Antike, die sich den Mächten der Natur mehr oder we-
niger hilflos ausgeliefert fühlten, die rechtliche Haftung des Arztes nicht sehr ausge-
prägt178. Erst als die Medizin bei den Griechen und den Römern große Fortschritte 
machte, begann man, sich über die rechtlichen Konsequenzen ärztlicher Fehlleis-
tungen grundsätzliche und nicht nur auf Einzelfälle bezogene Gedanken zu ma-
chen179. 
2) Babylonier 
Die ersten Vorschriften über die Berufspflichten und die Haftung des Arztes über-
haupt finden sich in Altbabylonien in den Gesetzen des Königs Hammurabi (1793-
1750 v.Chr.) 180. Dort waren in unmittelbarem Anschluss an die Bestimmungen über 
die Körperverletzung unter anderem die Gebühren und die Verantwortlichkeit der 
Ärzte geregelt181. Dabei erfolgte hier, wie im gesamten Gesetzeswerk, keine umfas-
sende, allgemeine Regelung, sondern nur eine Aufzählung einzelner, außergewöhn-
licher Rechtsfälle. Deshalb ist nicht abschließend geklärt, ob es sich tatsächlich um 
ein Gesetzeswerk oder nur um eine Sammlung von Urteilssprüchen des königlichen 
Gerichts als Richtschnur für künftige Rechtsstreitigkeiten handelte182. Auch die tat-
sächliche Bedeutung des Codex für die Rechtsprechung ist nicht bekannt183.  
Der Wortlaut der Vorschriften über die Verantwortlichkeit des Arztes war folgender:  
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„§ 218: Wenn ein Arzt einem Bürger eine schwere Wunde mit einem Operations-
messer beibringt und den Tod des Bürgers herbeiführt, oder wenn er eine Schläfe 
des Bürgers mit einem Operationsmesser öffnet und das Auge des Bürgers zerstört, 
so soll man ihm eine Hand abschneiden. 
§219: Wenn ein Arzt einem Sklaven eines Palastangehörigen eine schwere Wunde 
mit einem Operationsmesser beibringt und seinen Tod herbeiführt, so soll er Skla-
ven um Sklaven ersetzen. 
§220: Wenn ein Arzt seine Schläfe mit einem Operationsmesser öffnet und sein 
Auge zerstört, so soll er Geld in der Höhe der Hälfte seines Kaufpreises zahlen.“184 
Mit dem in den Normen angesprochenen Eingriff war wohl eine Staroperation ge-
meint185. Die Regelungen galten in erster Linie für Chirurgen, da nur sie Eingriffe mit 
Hilfe von Messern vornahmen186. Innere Krankheiten wurden zur damaligen Zeit vor 
allem noch durch die Beschwörungsmedizin der Priester behandelt, die für das Er-
gebnis ihrer magischen Behandlungen nicht zur Verantwortung gezogen wurden. 
Die daneben ebenfalls schon tätigen internistischen Ärzte hafteten aufgrund ihrer 
priesterähnlichen Stellung ebenfalls nicht für Misserfolge ihrer Behandlungen. Zu-
dem war dieser Bereich der Medizin noch so wenig erforscht und beherrschbar, 
dass das Zuweisen von Verantwortlichkeit im Falle eines Misslingens nicht zu recht-
fertigen gewesen wäre187. In Bezug auf die Tatbestandsvoraussetzungen ist beacht-
lich, dass weder eine Sorgfaltswidrigkeit, noch ein Verschulden Vorraussetzung 
dafür war, dass der Arzt seinen Vergütungsanspruch verlor und Genugtuung durch 
eine Strafe oder Geldbuße leisten musste188. Diese reine Erfolgshaftung rührte wohl 
daher, dass bei einem negativen Erfolg die Vermutung für die Fehlerhaftigkeit der 
Behandlung oder die Übernahme eines nicht voll beherrschbaren Risikos unterstellt 
wurde189. Rechtsdogmatisch fällt auf, dass der ärztliche Heileingriff mit einem Mes-
ser als Körperverletzung gesehen wurde, wenngleich er trotz Regelung im Zusam-
menhang mit den Körperverletzungsdelikten durch eine Sonderregelung etwas ab-
gehoben wurde190. Die je nach der sozialen Stellung des Verletzten unterschiedli-
chen Rechtsfolgen lassen sich damit erklären, dass schon zu dieser Zeit der Sklave 
nur als Sache behandelt wurde und ihm deshalb kein eigener Vergeltungsanspruch 
zuerkannt wurde. Die Bestimmungen bei Tötung oder Verletzung eines Sklaven 
sollten den Vermögensschaden des Eigentümers ausgleichen. Die Strafe bei Ver-
letzung des Freien sollte dazu dienen, den Arzt von weiteren Schaden stiftenden 
Eingriffen abzuhalten191. 
3) Ägypter 
Die Ägypter hatten bereits im 3. Jahrtausend vor Christus große Fortschritte auf 
dem Gebiet der Medizin gemacht und verfügten über ein großes empirisches Wis-
sen beim Diagnostizieren. Auch begannen sie, gewisse Gesetzmäßigkeiten zu er-
kennen, so dass neben die freilich noch verbreitete magische Medizin auch eine 
rationale Vorgehensweise trat. Ägyptische Ärzte waren deshalb weithin aner-
kannt192. Überlieferungen zu den Rechtsfolgen einer fehlerhaften Behandlung liegen 
jedoch nur sehr spärlich vor. Ausführungen über eine Schadensersatzpflicht fehlen 
ganz193. Über die strafrechtliche Verantwortung der Ärzte teilt einzig Diodor (um 60 
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v.Chr.) mit: „ Die Ärzte sind bei ihrer Tätigkeit an ein schriftlich festgelegtes Gesetz 
gebunden, das von vielen bedeutenden Ärzten aus früher Zeit herstammt. Halten 
sie sich nun an die entsprechenden Regeln, die sie einem heiligen Buch entneh-
men, so sind sie nicht zu belangen und gehen straffrei aus, falls sie etwa den Er-
krankten nicht retten können. Handeln sie aber diesen zuwider, so werden sie eines 
todeswürdigen Verbrechens angeklagt. Denn der Gesetzgeber war der Ansicht, 
niemand könne vermöge seines Verstandes etwa jenen Heilmethoden überlegen 
sein, die aus alter Zeit überkommen und von den besten Vertretern ihres Faches 
angewandt worden seien.“194 Die Strafbarkeit war somit lediglich vom Befolgen oder 
nicht Befolgen der aufgezeichneten Regeln, nicht aber von Erfolg oder Misserfolg 
der Behandlung abhängig195. Auch war der Grad des Abweichens unerheblich196. 
4) Inder 
Auch bei den Indern hatte die Medizin einen hohen Standard erreicht und unredliche 
Ärzte und Betrüger wurden allgemein verachtet. Die Ärzte mussten einen dem hip-
pokratischen Eid vergleichbaren Schwur leisten. Es gab zudem Regelungen über 
die Bezahlung und Behandlungsfehler wurden bestraft197. So wurde beispielsweise 
in einem Gesetz festgelegt, dass ein Arzt, der unrichtig verfährt, bei Tieren die nied-
rigste und bei Menschen die „mittlere Strafe“ zahlen sollte. Diese Bestimmung wur-
de später dahingehend ergänzt, dass er bei der falschen Behandlung königlicher 
Beamten die „höchste Strafe“ zahlen sollte198. Einzelheiten sind aber nicht bekannt. 
5) Chinesen 
Nach altem chinesischem Recht zogen Erfolglosigkeit oder Misserfolg einer Heilbe-
handlung keine zivilrechtliche Verantwortlichkeit nach sich. Dafür wurden aber wohl 
strenge Strafen in diesem Fall verhängt199. In der Geschichte der Chinesen wird 
nämlich von vielen Fällen berichtet, in denen die Ärzte bei Erfolglosigkeit oder Miss-
erfolg ihrer Behandlungsversuche an hochgestellten Persönlichkeiten hingerichtet 
wurden200. Nähere Erkenntnisse fehlen auch hier. 
6) Jüdisches Recht 
Auch das altjüdische Recht enthielt zum Teil verschiedene Normen über Verant-
wortlichkeit und Haftpflicht des Arztes201. Dabei sind im Wesentlichen zwei Geset-
zeswerke aus der Zeit um 200 n. Chr. überliefert, von denen das eine, die soge-
nannte Tosefta, Aussagen über die Verantwortlichkeit des Arztes traf202. Nach ihr 
sollte ein Arzt, der mit Erlaubnis der Behörden heilte und dabei einem Kranken 
schadete, straffrei bleiben, wenn es aus Irrtum geschehen war. Hatte er jedoch aus 
Vorsatz gehandelt, so sollte er strafbar sein. Hatte er aus Fahrlässigkeit den Kran-
ken mehr als zur Heilung nötig verwundet, so war er strafbar und musste beispiels-
weise seinen Sklaven ohne Lösegeld freilassen, wenn sein Auge statt geheilt zu 
werden durch die Behandlung erblindete203. Nach der Tosefta, die aus dem bibli-
schen Recht abgeleitet worden war, blieb somit der chirurgische Eingriff trotz Erfül-
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lung der Körperverletzungsmerkmale an sich straffrei. Der Arzt hegte nach dem da-
maligen Verständnis nämlich zwar „Vorsatz gegen seinen Nächsten“, ihn zu verlet-
zen und zu schneiden, aber keinen bösen Vorsatz, so dass ihm die Todesstrafe 
erspart blieb. Sollte aber der Tod eines Menschen Folge der Behandlung gewesen 
sein, ohne dass der Arzt die Absicht gehabt hatte, dem Patienten zu schaden, so 
musste er in die Verbannung gehen204. Alle diese Vorschriften galten jedoch nur für 
den approbierten Arzt. Andere Heilkundige oder Betrüger wurden nach dem allge-
meinen Recht behandelt und mussten auch für einen Schaden, der auf einem Irrtum 
beruhte, haften205.  
Nach einer anderen Gesetzesstele sollte der Arzt bei Irrtum ebenfalls von der Ver-
antwortung vor einem irdischen Gericht frei bleiben, aber „sein Gericht bleibe dem 
Himmel aufbewahrt“206. 
7) Westgoten 
Teilweise überliefert ist auch die Rechtslage nach dem Gesetz der Westgoten, der 
Lex Romana Visigothorum, von 506 n.Chr.207. Sie beinhaltete folgende Regelung: 
„Hat ein Arzt einen Kranken nach Vereinbarung und unter Sicherheitsleistung über-
nommen, so soll er den Kranken zur Gesundheit zurückführen. Wenn der Tod ein-
tritt, soll er die vereinbarte Entschädigung nicht fordern und kein Teil soll daraus 
klagen können.“208. Demnach blieb der Arzt im Falle eines unverschuldeten Tods 
des Patienten zwar frei von Haftung, verlor aber auch den Anspruch auf die verein-
barte Vergütung209.  
Die andere überlieferte Regelung mit strafrechtlichem Charakter lautet: „Wenn ein 
Arzt einem Freien bei der Ausführung des Aderlasses Schaden zugefügt hat, so soll 
er gezwungen werden, 150 Solidi zu bezahlen. Wenn der Patient aber gestorben ist, 
so soll jener sofort den Verwandten übergeben werden, so dass diese die Gewalt 
haben, mit ihm zu machen, was sie wollen. Wenn er aber einen Sklaven beschädigt 
oder getötet hat, so soll er durch einen Sklaven derselben Art Ersatz leisten.“210. 
Auch hier ist somit nur die Erfolgshaftung in einem ganz bestimmten Fall geregelt. 
8) Ostgoten 
Von den Ostgoten ist nur eine einzige Vorschrift aus der Zeit von Theoderich dem 
Großen (471-526 n. Chr.) überliefert, die gleichlautend mit der zitierten Vorschrift 
der Westgoten bestimmte, dass ein Arzt,  der durch ein Versehen beim Aderlassen 
einen Menschen getötet hatte, dessen Verwandten ausgeliefert werden sollte, die 
dann über ihn verfügen konnten211. 
9) Griechen 
a) Verschiedenste Rechtszeugnisse 
Obwohl die Griechen wie die Ägypter und Chinesen auf dem Gebiet der Medizin 
Großes geleistet haben, scheinen sie ein ärztliches Haftungsrecht nicht gekannt zu 
haben212. Bei der Untersuchung der Rechtslage ist zu beachten, dass im 5. und 4. 
Jahrhundert vor Christus kein einheitliches griechisches Recht existierte. Vielmehr 
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erließ jeder einzelne Staat sein eigenes Zivil- und Strafrecht, so dass die jeweils 
örtlich geltenden Gesetze auch für die Haftung der Ärzte maßgeblich waren213. Die 
Rechtsquellen der damaligen Zeit sind nur teilweise überliefert. Allerdings kann man 
durch eine Sammlung der Werke von zehn attischen Rednern einen gewissen Ein-
blick in das attische Recht gewinnen. Auch wenn diese Reden nicht immer das tat-
sächlich geltende, sondern unter Umständen auch ein fingiertes Recht wiederga-
ben, so vermitteln sie zumindest doch einen Eindruck von den Rechtsanschauun-
gen der damaligen Zeit214. Dasselbe gilt in Bezug auf die Werke und Aussagen eini-
ger zeitgenössischer Schriftsteller. 
b) Haftung des Arztes? 
Auf der Grundlage dieser Quellen ergibt sich folgendes Bild von der Haftung der 
Ärzte im alten Griechenland: Gegenstand einer Rede, die Antiphon aus dem 5. 
Jahrhundert v.Chr. zugeschrieben wird, war der Tod eines Mannes, der bei einer 
Schlägerei verwundet wurde und dann starb, weil er von einem Arzt unsachgemäß 
behandelt worden war. Der Arzt blieb trotzdem straffrei. Daraus kann man folgern, 
dass der Arzt bei der Ausübung seiner Tätigkeit nach attischer Rechtsauffassung 
wohl nicht wie jeder andere Täter angesehen worden sein dürfte, weil er sonst als 
Mörder hätte bestraft werden müssen215. Dasselbe Ergebnis folgt aus dem 9. Buch 
von Platons Gesetzen aus der Mitte des 4. Jahrhunderts v.Chr. Hier heißt es, der 
Arzt solle nach dem Gesetz straffrei bleiben, wenn einer seiner Patienten sterbe, 
sofern der Arzt ohne Vorsatz gehandelt habe216. Ein weiteres literarisches Zeugnis 
des attischen Komödiendichters Philemon aus der ersten Hälfte des 3. Jahrhunderts 
weist in dieselbe Richtung. Der Autor beklagte, es sei allein dem Arzt und dem 
Rechtsanwalt erlaubt, zu töten, ohne selbst umgebracht zu werden,217. Nach einem 
etwas allgemeineren Zitat aus einer Schrift des sogenannten Corpus Hippocraticum 
wurde als Grund für das Versagen schlechter Ärzte die Tatsache angeführt, es sei 
in den griechischen Städten über die Heilkunst als einzige unter den Künsten allein 
ein schlechter Ruf als Strafe verhängt218. Alle diese Überlieferung sprechen also für 
eine Straffreiheit des Arztes und es lassen sich keine Anhaltspunkte finden, dass 
auf rechtlichem Wege versucht worden wäre, die Ärzte zur Einhaltung ihrer Sorg-
faltspflichten zu zwingen219. Auch Rechtsnormen zur Schadensersatzpflicht sind 
nicht überliefert220. 
Es gibt aber auch Quellen, in denen zumindest angedeutet wird, dass dem Arzt 
Schuld zugemessen werden konnte. Zum einen wurde in einer „Schrift über die Hei-
lige Krankheit“ bemängelt, manche Ärzte hätten die sogenannte Heilige Krankheit 
für heilig erklärt, um bei günstigem Behandlungsausgang Ruhm zu erwerben und 
beim Tod des Patienten den Willen der Götter als Verteidigungsmöglichkeit zu ha-
ben221. Zum anderen ist im sogenannten „Prognostikon“ der Hinweis zu finden, der 
Arzt müsse dann keine Beschuldigungen fürchten, wenn er im voraus erkenne und 
voraussage, wer sterben und wer am Leben bleiben werde. Aus beiden Schriften 
wird also deutlich, dass der Arzt auch mit Beschuldigungen rechnen und sich unter 
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Umständen verteidigen musste222. Von  diesen vagen Andeutungen auf eine tat-
sächliche Strafbarkeit des Arztes zu schließen, ginge aber wohl zu weit.  
Zu der Annahme einer Verantwortlichkeit der Ärzte könnten aber die Ausführungen 
Amundsens führen. Er kommt nach rechtlicher Analyse der Situation bei den Tö-
tungsdelikten zu dem Schluss, dass die Strafverfolgung eines Arztes wegen fehler-
hafter Behandlung auch ohne ein Spezialgesetz über ärztliche Behandlungsfehler 
im griechischen Rechtsraum durchaus denkbar gewesen sei. Er meint nämlich, der 
Arzt hätte wie jeder andere Mensch auch wegen Totschlags angeklagt werden kön-
nen, und zwar je  nach den Umständen des Einzelfalls wegen Vorsatz oder Fahrläs-
sigkeit223. Wenn der Patient gegen den Willen des Arztes verstorben war, hätte dem 
Arzt unter Umständen aber dann der anerkannte Rechtfertigungsgrund zur Seite 
gestanden, dass ein Arzt nach den Grundsätzen über gerechtfertigte Fälle des Tot-
schlags straffrei zu bleiben hatte224.  
Diese These ist zwar nicht gänzlich undenkbar, zumal ja auch heute eine Strafbar-
keit des Arztes ohne Spezialvorschriften eintreten kann. Aber selbst wenn man ihr 
folgen wollte, dürfte die Straflosigkeit der Ärzte das tatsächliche Ergebnis in der 
Rechtswirklichkeit geblieben sein. Ein Vorsatz dürfte den Ärzten nämlich sowohl 
aufgrund allgemeiner Beweisschwierigkeiten in Bezug auf subjektive Elemente als 
auch wegen fehlender absolut sicherer Erkenntnisse in der Medizin der damaligen 
Zeit kaum nachweisbar gewesen sein. Somit hätte in den überwiegenden Fällen 
sowieso der oben genannte Rechtfertigungsgrund des fehlenden Vorsatzes eine 
Bestrafung verhindert. Auch fehlt jeglicher positive Beweis für die These der Straf-
barkeit ärztlicher Behandlungsfehler, da sich in der Überlieferung kein einziger Be-
richt über einen derartigen Prozess finden lässt225. Derartige Prozesse hätte aber 
wohl, auch wenn sie mit einem Freispruch geendet hätten, schon damals die Öffent-
lichkeit bewegt und wären demzufolge, zumindest in einigen Fällen besonders be-
kannter Ärzte oder Patienten, auch Gegenstand literarischer Abhandlungen gewor-
den. Gegen die These einer möglichen Strafbarkeit nach allgemeinen Regeln 
spricht auch, dass dann die eindeutigen, oben zitierten Aussagen der Literaten nicht 
nachvollziehbar wären. Auch dürfte es in den Augen der Schriftsteller keine Rolle 
gespielt haben, ob der Arzt aus speziellen oder allgemeinen Vorschriften zur Re-
chenschaft gezogen werden konnte.  
Es kann somit zusammenfassend festgestellt werden, dass die deutlicheren An-
haltspunkte dafür sprechen, dass die Ärzte im alten Griechenland von jeder rechtli-
chen Verantwortung für Behandlungsfehler frei blieben. Die Griechen haben also 
wohl eine ärztliche Pflichtverletzung weder zivil- noch strafrechtlich geahndet, son-
dern lediglich darauf vertraut, der schlechte Ruf als Folge eines Behandlungsfehlers 
sei Sanktion genug. 
II) Arzthaftungsrecht bei den Römern 
Auch in Bezug auf die Rechtslage im alten Rom könnte man auf eine ähnliche Si-
tuation wie in Griechenland schließen, wollte man der Aussage des Plinius „Medico 
tantum hominem occidisse impunitas summa est“ (nur der Arzt genieße für Men-
schenmord unbedingte Straflosigkeit)226 unbesehen Glauben schenken. Er relativier-
te diese jedoch schon selbst, indem er mitteilte, Kaiser Claudius habe einem Wund-
arzt eine hohe Geldbuße auferlegt und ihn nach Gallien verbannt227. Auch dürfte 
diese maßlose Übertreibung durch den generellen Hass erklärbar sein, der in Rom 
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den eindringenden griechischen Ärzten von eingesessenen Bürgern entgegenge-
bracht wurde, die diesen sogar zum Teil unterstellten, sie hätten sich zur Ermordung 
aller Römer verschworen228. Somit war eher die Voreingenommenheit des Plinius 
als die tatsächliche objektive Rechtslage Ursache für seine Aussage. Das römische 
Recht war im Gegenteil auf dem Gebiet des Arzthaftungsrechts wohl das am deut-
lichsten ausgeprägte und dasjenige mit den weitreichendsten Folgen für die Nach-
welt. Auch die Vielzahl der von den römischen Juristen behandelten Einzelfälle und 
die Tatsache, dass diese in die Digesten als eine der bedeutendsten Rechtssamm-
lungen aufgenommen wurden, sprechen deutlich für eine praktische Bedeutung der 
Arzthaftung229 
1) Soziologischer und rechtlicher Hintergrund 
a) Stellung der Ärzte im Rom der Antike 
Grundlage für eine solch differenzierte Entwicklung des Haftungsrechts war eine 
zunehmende Blüte der Medizin im alten Rom. Ursprünglich entfaltete sich die Medi-
zin zwar vor allem in Griechenland, gelangte aber von dort aus schon bald ins römi-
sche Reich. Im Jahre 219 v.Chr. ließ sich zum ersten Mal ein griechischer Arzt in 
Rom nieder230. Zu Beginn des letzten Jahrhunderts vor Christus waren bereits zahl-
reiche griechische Ärzte nach Rom gekommen und mit der Gründung der Schule 
der sogenannten Methodiker begann die eigentliche römische Medizin231. Die grie-
chischen Ärzte wurden von Staats wegen anerkannt und sie erhielten, so sie freie 
Ausländer waren, das römische Bürgerrecht und die Immunität, also die Freiheit von 
allen bürgerlichen Lasten232. Diese Privilegien wurden später auf alle Ärzte des Rei-
ches ausgedehnt233 und durch weitere, wie etwa das Korporationsrecht234 ergänzt.  
Da der Bedarf an Ärzten stetig stieg, begannen zunehmend auch Römer, diesen 
Beruf zu ergreifen235, zunächst allerdings nur Sklaven und Freigelassene236. Im 
zweiten  Jahrhundert wurden die Privilegien der Ärzte weiter ausgebaut, und die 
antike Medizin erreichte ihren Höhepunkt237. Beachtlich ist, dass bereits in der Anti-
ke zwischen Chirurgen und den inneren oder klinischen Medizinern unterschieden 
wurde. Dabei standen die letzteren wegen ihrer rein geistigen Tätigkeit höher im 
Ansehen als die Chirurgen. Rechtliche Konsequenzen wurden aus der Unterschei-
dung jedoch nicht gezogen238.  
b) Rechtlicher Hintergrund 
Regelungen, aus denen sich die Haftung der Ärzte ableiten ließ, sind zum ersten 
Mal in den Zwölftafelgesetzen zu finden. Aus späterer Zeit sind Normen aus der Lex 
Aquilia überliefert, die sich mit allgemeinen Fragen der Verantwortlichkeit befas-
sen239. Dass diese allgemeinen Normen auf die ärztliche Behandlungsfehlerhaftung 
Anwendung fanden, zeigen zahlreiche Beispiele für Einzelfälle der Haftung der Ärz-
te im Corpus iuris240 und in den Digesten241. Zuletzt enthielt auch die Lex Cornelia 
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(88v.Chr.) Bestimmungen, nach denen der Arzt zur Rechenschaft gezogen werden 
konnte242. 
2) Zwölftafelgesetze 
Das erste Werk, das zumindest in Form allgemeiner Normen Aufschluss über die 
Verantwortlichkeit der Ärzte bei den Römern gibt, sind die Zwölftafelgesetze aus der 
Mitte des fünften Jahrhunderts v.Chr.243. Sie enthalten in der achten Tafel Bestim-
mungen über unerlaubte Handlungen244. 
a) Rechtscharakter 
Im Recht der Zwölf Tafeln wurde noch nicht zwischen Schadensersatz und Strafe 
unterschieden, sondern die Rechtsfolgen vielmehr nach Grundsätzen der ausglei-
chenden Gerechtigkeit bestimmt245. Sollte an die Stelle der in bestimmten Fällen 
grundsätzlich angeordneten Talion eine Geldbuße treten, so bildete die strafende 
Vergeltung einen privaten Anspruch246. Dieser wurde mittels einer privaten Anklage 
durchgesetzt und hatte die Auslieferung des Beklagten an den Kläger zum Zwecke 
der privaten Vollstreckung als Gegenstand247. Ein öffentliches Strafrecht existierte 
zu dieser Zeit noch nicht248. 
b) Inhaltliche Bestimmungen 
Spezialnormen für die Verantwortlichkeit der Ärzte sind in den Zwölf Tafeln nicht zu 
finden. Dennoch enthielten sie allgemeine Bestimmungen, die für diesen Bereich 
von Belang waren. 
Die Zwölftafelgesetze unterschieden zwischen der Tötung und der Körperverlet-
zung. Die Tötung freier oder unfreier Personen wurde im Falle absichtlicher Bege-
hung bei Versuch oder Vollendung unter das Mordgesetz subsumiert. Wurde die Tat 
ohne Absicht, aber mit Verschulden begangen, so war die Tötung des Freien wie 
des Unfreien bei der Sachbeschädigung geregelt249. Dagegen fiel die mit Absicht 
begangene oder durch Unvorsicht verursachte Verletzung als Körperverletzung un-
ter den Tatbestand der „iniuria“250. Auch die körperliche Verletzung eines Sklaven 
wurde zu dieser Zeit noch als Körperverletzung und nicht als Sachbeschädigung 
gewertet251.  
Dabei unterfielen aber zunächst wohl sowohl die Sachbeschädigung als auch die 
Körperverletzung dem Tatbestand der „iniuria“252, während später die aus der Kör-
perverletzung entwickelte Personalverletzung als „iniuria“ und die Sachbeschädi-
gung als „damnum iniuria“ bezeichnet wurde253. Die Vorschriften der Zwölf Tafeln 
über die Sachbeschädigung sind nicht überliefert254. Nach späterem Recht war nur 
noch die absichtliche Rechtsverletzung als Injurie haftungsbegründend255. 
Die absichtlichen Tötungen, die nach den Vorschriften über den Mord behandelt 
wurden, dürften auch damals schon vernachlässigbare Ausnahmen gewesen sein. 
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Die Vorschriften über Sachbeschädigung sind nicht erhalten. Nur in Bezug auf die 
Körperverletzungen sind die Rechtsfolgen bekannt. Als Rechtsfolge von Körperver-
letzungen (membrum ruptum) war grundsätzlich die Talion angeordnet, die in eini-
gen Fällen durch die Zahlung einer gesetzlich fixierten Buße (poena) ersetzt werden 
konnte256. Im Rahmen der Talion war der Vorbehalt richterlicher Genehmigung zu 
beachten und Umfang und Inhalt waren auf die verhältnismäßige Vergeltung der 
erlittenen Verletzung beschränkt257. Bei geringeren Verletzungen war die Talion völ-
lig ausgeschlossen258. Bei Knochenbrüchen betrug die vom Täter zu leistende 
Geldbuße beispielsweise 300 As, bei folgenlosen Körperverletzungen 25 As259. Wei-
tere Einzelheiten oder Beispielsfälle sind offensichtlich nicht überliefert. 
3) Lex Aquilia 
Wichtigstes Zeugnis des römischen Haftungsrechts ist die Lex Aquilia (287/ 286 
v.Chr.)260.  
a) Rechtscharakter 
Die Lex Aquilia folgte den Zwölf Tafeln nach. Sie übernahm zwar einige Terminolo-
gien, enthielt aber inhaltlich abweichende Bestimmungen. Die Verletzung eines 
Sklaven beispielsweise stellte statt einer Körperverletzung jetzt eine Sachbeschädi-
gung dar. Die Sachbeschädigungen wurden zudem in größerem Umfang geahndet. 
Auch trat an die Stelle der festen Geldbußen eine flexible, an den verursachten 
Schaden anknüpfende Sanktionsbemessung261.  
Aber nicht nur inhaltlich, sondern auch systematisch war eine Veränderung erfolgt. 
Die Zahlung eines Geldbetrages (poena) war im Rahmen der Lex Aquilia nicht mehr 
länger nur ein Loskaufgeld zur Vermeidung privater Rache, sondern stellte die un-
mittelbare Rechtsfolge eines Delikts dar262. Allerdings diente die Haftung auch nach 
der Lex Aquilia nicht ausschließlich und vor allem nicht in erster Linie dem Ersatz 
erlittener Schäden, sondern stellte zunächst immer noch auch einen rächenden 
Ausgleich für subjektives Unrecht dar263. Dies wird unter anderem durch die Unver-
erblichkeit des Anspruchs deutlich264. Zudem war die Höhe der Buße vom Prozess-
verhalten des Schädigers abhängig. Bestritt der Angeklagte nämlich die Tat, so 
musste er im Falle einer Verurteilung den doppelten Betrag zahlen (Litikreszenz)265. 
Allerdings hat im Zuge der Weiterentwicklung der Normen die wirtschaftliche Wie-
dergutmachung des erlittenen Schadens aus Sicht der Kläger zunehmende Bedeu-
tung erlangt266, so dass schließlich beide Zwecke als gleich bedeutsam angesehen 
wurden267. 
b) Tatbestand und Rechtsfolgen 
Die Lex Aquilia enthielt drei Kapitel, von denen das erste und das dritte für die Ver-
antwortlichkeit der Ärzte von belang waren. Das erste Kapitel handelte vom „occide-
re“ (Erschlagen) fremder Sklaven oder vierfüßiger Herdentiere. Die Rechtsfolge war 
die Zahlung einer Buße in Höhe des Höchstwertes, den die Sache während des 
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letzten Jahres einmal hatte268. Das dritte Kapitel sollte alle Vermögensgüter gegen 
fremde Einwirkungen in Form von „urere“ (Brennen), „frangere“ (Brechen) oder 
„rumpere“ (Zerreißen, Verstümmeln) schützen. Die Sanktion bestand hier in einer 
Buße, die dem Höchstwert der Sache innerhalb der letzten 30 Tage nach der Tat 
entsprach269. Der Wortlaut der Vorschriften war folgender:  
Erstes Kapitel: „Wenn jemand einen fremden Sklaven oder eine fremde Sklavin oder 
ein vierfüßiges Herdentier widerrechtlich getötet hat, soll er verpflichtet sein, dem 
Eigentümer so viel Geld zu geben, wie die Sache in diesem Jahr maximal wert ge-
wesen ist“270. 
Drittes Kapitel: „Wenn jemand einem anderen an anderen Sachen- abgesehen von 
der Tötung eines Sklaven oder Herdentiers- dadurch Schaden zugefügt hat, dass er 
sie widerrechtlich verbrannt, zerbrochen oder zerrissen hat, soll er verpflichtet sein, 
dem Eigentümer so viel Geld zu geben, wie die Sache in den vorhergehenden drei-
ßig Tagen wert war“271. 
Im Bereich des Tatbestandes wurden anfangs „occidere“, „urere“, „frangere“ und 
„rumpere“ eng verstanden, so dass weder indirekte Einwirkungen, noch Unterlassen 
tatbestandsmäßig sein sollten272. In Bezug auf die ärztliche Behandlung wurden 
darunter etwa das Herbeiführen des Todes durch eine unsachgemäße Operation 
oder das Verabreichen einer schädlichen Arznei verstanden273.  
Auffällig ist, dass Erwägungen im Bereich der Kausalität, also, ob die Schädigung 
auch ohne den Fehler des Arztes eingetreten wäre, bei den Römern nicht zu finden 
sind. Sie haben wohl bei Vorliegen eines Kunstfehlers die Kausalität einfach vermu-
tet oder unterstellt, da das medizinische Wissen der damaligen Zeit anderes noch 
nicht zuließ274.  
Da Ersatzansprüche ausschließlich bei der Beschädigung von Vermögensgegens-
tänden gewährt wurden, war Voraussetzung für ein Eingreifen der Haftung nach 
dem Wortlaut ferner, dass ein Sklave Gegenstand der Behandlung war275. Zur Klage 
berechtigt war dementsprechend nur der zivile Eigentümer276. War der verletzende 
Eingriff dagegen am Körper eines Freien erfolgt, der nach der damaligen Vorstel-
lung keine Schätzung in Geld zuließ, so bestand auch kein deliktischer Anspruch. 
Der freie Bürger hatte im Falle der Verletzung seines eigenen Körpers einen Ersatz-
anspruch nur aufgrund des Behandlungsvertrages (locatio cunductio), der ihm sonst 
bei Verletzung eines seiner Sklaven neben dem deliktischen Anspruch gewährt 
wurde277. Dies hatte zur Konsequenz, dass freie, aber arme Bürger, die keinen ent-
geltlichen Vertrag mit dem Arzt abschlossen, überhaupt keinen Anspruch im Falle 
eines Behandlungsfehlers besaßen278. Ein Vertrag fehlte in solchen Fällen deshalb, 
weil Bedürftige durch beamtete Ärzte behandelt wurden, die öffentlich und nicht von 
ihren Patienten besoldet wurden279.  
Da die Römer keine reine Erfolgshaftung kannten, war weitere Voraussetzung für 
die Haftung das Herbeiführen des Erfolges „iniuria“ (zu Unrecht). Diese „iniuria“ um-
fasste zum einen die Rechtswidrigkeit als objektiven Verstoß gegen die Rechtsord-
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nung, der nur durch Rechtfertigungsgründe überwunden werden konnte, zum ande-
ren die Schuld in den Formen des „dolus“ (Vorsatz) oder der „culpa“ (Fahrlässig-
keit)280. Eine klare Trennung von Rechtswidrigkeit und Verschulden fand bei den 
klassischen Juristen nicht statt. Sie wurden unter einem zusammenfassenden Beg-
riff geprüft281. Als Rechtfertigungsgrund kam schon damals die Einwilligung des Ver-
letzten in Betracht282. Die Fahrlässigkeit wurde damals nach einem objektiven Maß-
stab, nämlich nach den typischen Kenntnissen und Fähigkeiten des Arztes be-
stimmt283. Der Arzt haftete für jede Form der Fahrlässigkeit284. 
Nach dem Text der Lex Aquilia musste die Berechnung der Buße nach dem Sach-
wert der Sache selbst erfolgen. Der entgangene Gewinn wurde nicht ersetzt285. 
c) Anwendungsbereich und Weiterentwicklung 
Dieser ursprüngliche und anfangs nach dem Wortlaut sehr enge Anwendungsbe-
reich der Lex Aquilia wurde im Laufe der Zeit sowohl im Bereich des Tatbestandes 
als auch in Bezug auf die Rechtsfolgen immer weiter ausgedehnt.  
Im Bereich des Tatbestandes wurde die Beschränkung der Tathandlungen auf di-
rekte Einwirkungen aufgegeben, so dass auch entferntere Ursächlichkeiten die Haf-
tung nach sich ziehen konnten286. Zu diesem Ergebnis kam man entweder durch 
eine weitere Interpretation des Wortlautes oder durch die Gewährung einer analo-
gen Klagemöglichkeit287. Eine zusätzliche Erweiterung wurde durch die Auslegung 
der „iniuria“ erreicht, die im Wortlaut der Lex Aquilia nur mit der oben erwähnten 
Bedeutung enthalten war. Als Teil der diese kennzeichnende „culpa“ (Verschulden) 
wurde später auch die „imperitia“ (Unerfahrenheit) angesehen, die allerdings zu ei-
ner unsachgemäßen Behandlung geführt haben musste288. 
Im Bereich der Rechtsfolgen änderte sich die Berechnung des Bußbetrages. Für die 
Höhe der Buße wurde das „Interesse“ des Geschädigten maßgeblich289. Das sub-
jektive Interesse wurde nun aus der Differenz zwischen dem realen und einem 
hypothetischen Stand des Gesamtvermögens des Geschädigten und nicht mehr nur 
nach einer Bilanz des geschädigten Objekts selbst berechnet290. Auch der Kreis der 
Klageberechtigten wurde mittels einer Analogie zu einer anderen Klageart bei-
spielsweise auf den Pfandgläubiger erweitert291.  
Die wichtigste und zugleich umstrittenste292 Fortentwicklung der Lex Aquilia bestand 
in der Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf die Verletzung freier Bürger spä-
testens seit der Zeit Ulpians293. Seit der klassischen Zeit war man nämlich, wenn 
auch anfangs sehr zögerlich und nur in Ausnahmefällen, bis zur Spätantike zuneh-
mend dazu übergegangen, die Lex analog auch auf Freie anzuwenden294. Der 
Grundsatz, dass Körperschäden bei Freien nicht in Geld messbar seien, wurde aber 
insofern beibehalten, dass ein Schmerzensgeld nicht in Betracht kam, und nur die 
aus der Gesundheitsbeschädigung resultierenden Vermögensschäden wie die Hei-
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lungskosten und der Verdienstausfall ersetzt wurden295. Aus der Lex Aquilia wurde 
jedoch keine Sanktion für die Tötung eines freien Menschen abgeleitet296.  
4) Strafrechtliche Haftung 
Aus dem Bereich des schwach und unsystematisch ausgeprägten römischen Straf-
rechts297 ist als allgemeine Vorschrift, die auch Anwendung auf die Haftung des Arz-
tes für eine Fehlbehandlung fand, nur die Lex Cornelia de iniuriis (88 v.Chr.)298 über-
liefert.  
Erfasst war von diesem Gesetz zunächst nur der durch den Arzt verschuldete, vor-
sätzliche Tod299. Sollte der Arzt einen Giftmord selbst ausgeführt oder sich zumin-
dest daran beteiligt haben300, so war die  Bestrafung in diesem Fall der vorsätzlichen 
Tötung die Todesstrafe301. In der Kaiserzeit erkannte man, dass es Taten gab, die 
weder eine Bestrafung in voller Härte noch gar keine Ahndung verdienten und so 
wurde der Anwendungsbereich der Lex erweitert, indem zum „dolus“ (Vorsatz) als 
weitere mögliche Begehungsform die „culpa“ hinzukam302. Zu der auf diesem Gebiet 
neuen Schuldform der „culpa“ zählte die Tat im Affekt („impetu“) oder eine solche 
ohne die gehörige Vorsicht („imprudentia“, „negligentia“). Der Mangel an Vorsicht 
konnte von einem gewöhnlichen bis hin zur „luxuria“ oder „lascivia“ (Leichtfertigkeit) 
reichen und die Härte der Bestrafung stand je nach den Umständen im Ermessen 
des Richters303. Somit war die Anwendung der Lex auf den Tod eines Menschen 
ausgedehnt, der durch ein Heilmittel gestorben war, das ihm zur Heilung irrtümlich 
verabreicht worden war304. Der Tod eines Menschen wurde in diesem Fall nicht als 
vorsätzlicher Mord, sondern als fahrlässige Tötung angesehen. Auch der Arzt, der 
aus Unwissenheit handelte, fiel unter diese Norm305. Die strenge Rechtsfolge war 
allerdings die Verbannung oder die Hinrichtung306. War dem Arzt jedoch weder 
Leichtsinn noch Unverständigkeit nachzuweisen, so konnte ihm der trotzdem einge-
tretene Tod nicht zum Vorwurf gereichen307. Eine Klage nach der Lex Aquilia war in 
diesem Fall nicht ausgeschlossen308. Später wurden die Rechtsfolgen noch grau-
samer. So trat zur Verbannung oder Hinrichtung auch die Möglichkeit, bestimmte, 
besonders niedrig stehende Täter zu kreuzigen, den Tieren vorzuwerfen oder sie 
bei lebendigem Leib zu verbrennen309. 
III) Zusammenfassung 
Als Ergebnis zur Arzthaftung in der Antike kann man festhalten, dass es sich, soweit 
überhaupt eine Verantwortlichkeit der Ärzte nachweisbar ist, in den meisten Fällen 
lediglich um die Regelung von Einzelfällen handelte. Allgemein gültige Normen für 
alle möglichen Konstellationen eines ärztlichen Behandlungsfehlers fehlten im Re-
gelfall. Auch waren die Regelungen etwa durch die Annahme einer Erfolgshaftung 
häufig wenig differenziert. Die Rechtsfolgen muten nach dem heutigen Rechtsver-
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ständnis zudem in vielen Fällen extrem grausam an, so etwa die Regelung bei den 
Babyloniern, nach der dem Arzt im Falle eines Misserfolgs an einem Freien unab-
hängig vom Verschulden die Hand abgeschlagen werden sollte. Auch die Todes-
strafe bei den Ägyptern und den Chinesen oder die Verbannung sogar im Falle nur 
der fahrlässigen Fehlleistung im Jüdischen Recht sind aus heutiger Sicht nicht 
nachzuvollziehen- besonders dann, wenn man bedenkt, wie schwer es damals auf-
grund der geringer ausgeprägten Kenntnisse in der Medizin war, einen Behand-
lungsfehler zu vermeiden oder überhaupt mit Sicherheit nachzuweisen. Auch die im 
Römischen Strafrecht getroffenen Regelungen standen ihren Vorläufern an Grau-
samkeit um nichts nach.  
Somit war man in Bezug auf die Haftung der Ärzte aufgrund der teilweise verbreite-
ten Erfolgshaftung, der häufigen Regelung lediglich von Einzelfällen und der drako-
nischen Strafen überwiegend von einer übersichtlichen und angemessenen, beiden 
Seiten gerecht werdenden Lösung noch weit entfernt. Die einzige, dafür aber au-
ßerordentlich positiv hervorzuhebende Ausnahme hiervon stellte das Römische Pri-
vatrecht mit seinen Regelungen und Fortentwicklungen der Lex Aquilia dar. Durch 
die Abhängigkeit der Haftung vom Verschulden und durch die flexible, auf den Ein-
zelfall abgestimmte Festsetzung der Schadensersatzsummen waren die Vorausset-
zungen für eine Haftung geschaffen, die den Interessen der Ärzte und Patienten 
gleichermaßen gerecht werden konnte. Damit war dieses Haftungsmodell bestens 
zur Fortentwicklung durch die Nachwelt und nicht zuletzt als Vorbild für die Haftung 
nach den Vorschriften des viele Jahrhunderte später geschaffenen Bürgerlichen 
Gesetzbuchs geeignet. 
B) Arzthaftungsrecht von der Antike bis ins 18. Jahrhundert 
Aus der Zeit zwischen der Antike und dem 18. Jahrhundert sind mit Ausnahme ein-
zelner Rechtsquellen ebenfalls nur wenige Einzelheiten über die Weiterentwicklung 
des Arzthaftungsrechts überliefert. Wesentliche Faktoren für die Ausbildung des 
ärztlichen Haftungsrechts waren wie auch schon früher die Stellung und Ausbildung 
der Ärzte und die rechtlichen Vorgaben als Maßstab für das ärztliche Handeln. 
I) Soziologischer und allgemeiner rechtlicher Hintergrund 
1) Entwicklung des Arztberufs 
Ursprünglich wurde im frühen Mittelalter die Heilkunde vor allem von Geistlichen 
ausgeübt, bis in der Mitte des 12. Jahrhunderts die Kirche durch das Konzil von 
Tours (1163) den Geistlichen die ärztliche und insbesondere die chirurgische Tätig-
keit untersagte310. Man unterschied in Bezug auf die Ausübung der Heilkunde aber 
unabhängig von der Ausübung durch Geistliche oder Laien seit jeher Internisten und 
Chirurgen, wobei erstere vor allem über wissenschaftliches und naturkundliches 
Wissen und letztere über praktische Fertigkeiten verfügen mussten311. Die Chirurgie 
wurde vor allem von sogenannten Wundärzten, Barbierchirurgen und Badern aus-
geübt312. Die Ausbildung beider Arten von Medizinern war völlig verschieden. Der 
promovierte Internist erhielt seine Ausbildung an der Universität. Die Barbierchirur-
gen und Bader durchliefen eine Art Handwerkslehre, bei der der Meister sein chirur-
gisches Können weitergab313. Allein die Internisten genossen ein hohes soziales 
Ansehen314. Diese Spaltung zwischen den beiden Heilberufen blieb bis ins 18. Jahr-
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hundert bestehen. Der erste Grund hierfür war, dass es sich nur die höheren 
Schichten erlauben konnten, die universitär ausgebildeten, teureren Ärzte zu kon-
sultieren. Der Großteil der Bevölkerung aber war arm und deshalb von der Behand-
lung durch die handwerklich ausgebildeten Wundärzten und herumreisenden Heil-
kundigen abhängig315. Außerdem wurde die Trennung der beiden Berufsgruppen 
auch durch obrigkeitliche Vorschriften aufrechterhalten, durch die  Kompetenzen 
und Taxen beider Berufsrichtungen genau festgelegt wurden316. Nicht zuletzt war 
die Trennung auch einfach überkommen und selbstverständlich, und eine Änderung 
hätte eine radikale Neuerung bedeutet, für die man nicht offen war317. 
Für die Ausübung der Heilkunde durch diese beiden Gruppen von medizinischen 
Berufen gab es anfangs keinerlei Beschränkungen. Jeder konnte sich sein Wissen 
nach eigenem Gutdünken verschaffen und, wenn er sich berufen fühlte, mit dem 
Kurieren beginnen318. Nicht gerade zu einer Verbesserung des medizinischen Fort-
schritts und der Krankenversorgung trug auch die Tatsache bei, dass zur Ausübung 
der Heilkunde der Doktorbrief jeder Universität berechtigte und manche dieser 
Lehranstalten vor dessen Erlangung sehr geringe Anforderungen stellten. Amtliche 
Prüfungen existierten anfangs noch nicht319. Dem versuchte erstmals Friedrich II. 
mit einer Verordnung aus dem Jahre 1240 entgegenzuwirken. Danach sollte die 
Ausbildung der Mediziner nach Dauer und Inhalt geregelt werden und zu einem ge-
lehrten Ärztestand führen, der allein die Heilkunde ausüben sollte320. Diese Vorstel-
lung ließ sich aufgrund der tatsächlichen Umstände aber noch für mehrere Jahrhun-
derte nicht in die Tat umsetzen. Für die Ärzte bestand nämlich nur ausnahmsweise 
in größeren Gemeinwesen die Möglichkeit, ein angemessenes Entgelt für die teure 
Ausbildung an der Universität zu erhalten321. Auch war der Großteil der Bevölke-
rung, der noch bis zum 17. Jahrhundert auf dem Lande lebte, in den Kleinstädten 
und Dörfern mit den aus den Barbierstuben hervorgegangene Ärzten zufrieden oder 
musste sich damit zufrieden geben322.  
Ein einheitlicher studierter Ärztestand bildete sich erst, als in einer zunehmenden 
Zahl von Städten und Staaten amtliche Prüfungen eingeführt wurden, so etwa in 
Brandenburg-Preußen, dessen Bestimmungen nach Gründung des Deutschen 
Reichs für das ganze Reich Gültigkeit erlangten323. Dort wurde durch ein Edikt von 
1685 das staatliche Recht festgelegt, die „Permission“ zum Betreiben der ärztlichen 
Praxis zu erteilen. Erst 1725 wurde durch ein Medizinaledikt das Ablegen einer ein-
heitlichen Prüfung vorgeschrieben, wobei zunächst  immer noch streng zwischen 
den approbierten Doktoren der Medizin, die sich allein auf das „innere Kurieren“ 
beschränken sollten, und den approbierten Chirurgen unterschieden wurde, die sich 
ausschließlich auf das „äußerliche Kurieren“ konzentrieren sollten324. Das Einführen 
einheitlicher Prüfungen und die staatliche Überwachung der Ärzteschaft war Vor-
aussetzung für eine gewisse Qualität und die systematische Weiterentwicklung der 
medizinischen Erkenntnisse. 
2) Allgemeine Rechtsentwicklung seit der Antike 
Die rechtlichen Grundlagen als weiterer wesentlicher Faktor des Arzthaftungsrechts 
waren recht uneinheitlich und im Fluss befindlich. Das römische Recht hatte zwar 
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seit der Antike im ganzen Gebiet des Reichs Karls des Großen bis ins 8. und 9. 
Jahrhundert fort gegolten, war aber zum Teil stark vulgarisiert und teilweise mit dem 
einheimischen Recht vermischt worden325.  
Im 11. Jahrhundert begann sich in Bologna ein Kreis von Juristen zu bilden, die das 
römische Recht vor allem auf der Grundlage der Digesten interpretierten und lehr-
ten. Sie fassten die Rechtsbücher des Justinian unter dem Namen „Corpus iuris 
civilis“ zusammen und versahen den Grundtext mit Bemerkungen und Worterklä-
rungen am Rand oder zwischen den Zeilen, so genannten Glossen, weshalb sie als 
Glossatoren bezeichnet wurden326. Dadurch wurde das Corpus iuris civilis praktisch 
anwendbar und zur Grundlage für die danach einsetzende Rezeption des römischen 
Rechts327. Es bestanden also die wieder entdeckten römischen Rechtsprinzipien 
und das überkommene germanische Recht zunächst nebeneinander328. Im 13. 
Jahrhundert begannen die praktisch ausgerichteten sogenannten Postglossatoren, 
Kommentatoren oder Konsiliatoren, die Partikularrechte der einzelnen Rechtsge-
meinschaften und das Gewohnheitsrecht in die wissenschaftliche Behandlung ein-
zubeziehen. Damit verstärkten sie den praktischen Bezug des römischen Rechts329. 
Sie stellten das einheimische Recht, das ius speciale (besonderes Recht), im Ge-
gensatz zum römischen Recht, dem ius commune (gemeines Recht), dar. Man be-
gann auch, regelrechte Kommentare zu den justinianischen Gesetzbüchern zu ver-
fassen330. Ihren Schwerpunkt hatte diese Entwicklung zunächst in Italien und kam 
durch die dort studierenden, gelehrten Juristen im 15. Jahrhundert auch nach 
Deutschland331. Diese Juristen besetzten Positionen in der Verwaltung und in der 
Gerichtsbarkeit und richteten sich bei ihrer Tätigkeit nach dem erlernten römischen 
Recht, so dass allmählich das hier bisher angewandte, zersplitterte und unvollstän-
dig aufgezeichnete einheimische Recht verdrängt wurde. Diesen Prozess bezeich-
net man als die Rezeption des römischen Rechts in Deutschland332. 
Zu dieser Verbreitung des römischen Rechts in Deutschland trug ganz wesentlich 
die Neuordnung des sogenannten Reichskammergerichts im Jahre 1555 bei. Dieses 
Gericht war vor allem in privatrechtlichen Streitigkeiten oberste Instanz für alle 
Reichsbewohner, falls nicht die einzelnen Landesfürsten einen eigenen Appellati-
onsgerichtshof eingerichtet hatten. Dieses Reichskammergericht musste nach ei-
nem im ganzen Reich geltenden Recht urteilen. Da das einheimische Recht aber 
unentwickelt, uneinheitlich und zersplittert war, wurde das Recht des römischen 
Kaisers, des „Reiches gemeines Recht“, also das rezipierte römische Recht, heran-
gezogen333. Nach der sogenannten Salvatorischen Klausel sollte zwar bewiesenen 
und vernünftigen deutschen Rechtsgewohnheiten Vorrang vor dem gemeinen Recht 
zukommen. Der Rechtsalltag führte jedoch bald aufgrund unüberwindlicher Beweis-
schwierigkeiten dazu, dass in der Regel das gemeine Recht Anwendung fand334. 
Auch die Obergerichte der Länder zogen vielfach das römische Recht dem einhei-
mischen Recht vor335.  
Die Anwendung des römischen Rechts wurde zudem nicht nur durch die Prozess-
ordnungen gefördert, sondern es fand auch materiell als gemeines Recht zusam-
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men mit einheimischen Regelungen Eingang in einige Stadt- und Landrechte seit 
dem Ende des 15. Jahrhunderts336. Ab diesem Zeitpunkt rechtfertigte man die An-
wendung des römischen Rechts damit, dass es durch Gerichtsgebrauch (usu recep-
tum) angenommen sei. Da dieser Gerichtsgebrauch zunehmend in großem Maß 
von der einstigen Bedeutung der Quellen abwich, nannte man die vom 16. bis zum 
18. Jahrhundert angewandte Version des römischen Rechts „Usus modernus pan-
dectarum“ (moderner Gerichtsgebrauch der Pandekten)337. Er stellte eine Mischung 
aus einheimischem und gemeinem Recht dar338. Diese stark im Fluss befindliche, 
nicht lückenlos überlieferte und teilweise sehr unübersichtliche Rechtslage war so-
mit auch maßgeblich für die Haftung des Arztes seit dem Mittelalter. 
II) Rechtliche Grundlagen 
Dennoch lassen sich auch einige konkretere Aussagen zu den Grundlagen der zivil- 
und strafrechtlichen Verantwortung der Ärzte für Behandlungsfehler machen. 
1) Zivilrechtliche Haftungslage 
a) Entwicklung des Privatrechts 
Im älteren deutschen Recht gab es wohl kein geschlossenes deliktsrechtliches Sys-
tem. Im Allgemeinen wurde unter dem Begriff der unerlaubten Handlung, der iden-
tisch war mit dem strafrechtlichen Begriff der Missetat, jeder widerrechtliche Eingriff 
in eine fremde Rechtssphäre, jede Verletzung eines fremden Rechts oder jeder 
durch widerrechtliches Verhalten herbeigeführte Schaden gezählt339. Rechtsfolge 
war die Verpflichtung zum Schadensersatz340. Im Laufe des 12. und 13. Jahrhun-
derts wurden zivilrechtliche und strafrechtliche Rechtsfolgen getrennt und die uner-
laubte Handlung wurde zu einem eigenen zivilrechtlichen Tatbestand341. Dabei blieb 
das deutsche Privatrecht bis zur Rezeption des Römischen Rechts sehr unvollstän-
dig. Es bestand nur aus wenigen Reichsgesetzen, die das Gebiet des Zivilrechts 
lediglich streiften, und aus allgemeinen Gewohnheitsrechten, die jedoch nicht wis-
senschaftlich festgehalten oder vereinheitlicht worden waren342. Dazu kamen ver-
einzelte und lückenhafte Lokalrechte343. Da sich somit kein einheitliches deutsches 
Recht bildete344, stellte bald das römische Recht in der rezipierten Form die Haupt-
quelle für das Privatrecht dar345. 
b) Haftung des Arztes im gemeinen Recht 
Teil dieses rezipierten Rechts waren auch die Bestimmungen der Lex Aquilia346, die 
den Ausgangspunkt für die Entwicklung im Schadensersatzrecht bildete347. Sie wur-
de mit der Rezeption Teil des gemeinen Rechts. Da jegliche Anhaltspunkte für spe-
zielle Bestimmungen in Bezug auf die Arzthaftung fehlen, stellte die Lex Aquilia wie 
bei den Römern, allerdings nun in ihrer rezipierten und fortentwickelten Form, die 
Grundlage für die zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes dar. 
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Zur Zeit des gemeinen Rechts wurde die Lex Aquilia vor allem durch die juristische 
Praxis in ihrem Anwendungsbereich immer weiter ausgedehnt und fortentwickelt348. 
Diese Entwicklung weg vom ursprünglichen Wortlaut und Inhalt ging bis spätestens 
Ende des 17. Jahrhunderts so weit, dass sich die neue Anwendung vollkommen von 
der ursprünglichen unterschied349.  
Große Bedeutung für die Erweiterung des Anwendungsbereichs hatte die Tatsache, 
dass die Lex Aquilia seit den Glossatoren völlig unstreitig auch auf die Verletzung 
Freier angewandt wurde350. Der Ausgleichsanspruch umfasste in diesem Fall den 
Ersatz der Kur- und Heilungskosten, den Verdienstausfall und bei dauernder Ar-
beitsunfähigkeit auch Unterhaltszahlungen351. Dieser Ersatzanspruch wurde im völ-
ligen Gegensatz zum römischen Rechtsempfinden seit dem 14. Jahrhundert352, spä-
testens aber im 17. und 18. Jahrhundert353 sogar auf den Ausgleich immaterieller 
Schäden ausgedehnt. Hintergrund hierfür war, dass die Rechtslage lokalem Ge-
wohnheitsrecht angepasst werden sollte, das Gewaltopfern eine feste Geldsumme 
zum Ausgleich zukommen ließ354. Gewährt wurden ein Schmerzensgeld und bei 
dauerhafter Entstellung ein Entschädigungsanspruch wegen der Erschwerung des 
beruflichen Fortkommens oder der Vereitelung von Heiratsaussichten bei Frauen355.  
Sogar die Tötung freier Menschen wurde schon bald als Anwendungsfall der Lex 
Aquilia gesehen356. In diesem Fall umfasste der Ersatzanspruch der Erben die Kos-
ten für Behandlung und Pflege des Opfers, die Beerdigungskosten und die Unter-
haltsansprüche der zurückbleibenden Ehefrau und der Kinder357.  
Das Verschulden sollte nach der erweiterten Anwendung der Lex Aquilia sowohl 
Vorsatz als auch alle Formen der Fahrlässigkeit beinhalten358. Zudem wurde die 
Höhe der Ausgleichssumme nicht mehr nach der rückwärts gewandten Frist von 
einem Jahr im ersten Kapitel oder dreißig Tagen im dritten Kapitel, sondern nach 
dem Interesse des Geschädigten berechnet, wie es sich nach dem Zustand der Sa-
che zum Zeitpunkt der Schädigung darstellte359. Mit dieser neuen Berechnung des 
Ausgleichsanspruchs und zusätzlich der Abkehr von der Litikreszenz verloren die 
Bestimmungen ihren pönalen Charakter360. Lediglich hinsichtlich der Kausalität er-
folgten keine Fortentwicklungen361. 
Diese stetige Fortentwicklung hatte zur Folge, dass die Lex Aquilia schließlich für 
alle Fälle von Schadensersatzforderungen, egal ob deliktische oder vertragliche, 
Anwendung fand362. Sie wurde zu einer Generalklausel für jeden Vermögensscha-
den, auch falls dieser nicht an einer körperlichen Sache eingetreten war363. Ob diese 
Entwicklung bereits im Mittelalter statt fand, ist unklar. Sicher ist aber, dass bereits 
zu diesem Zeitpunkt die Verallgemeinerungstendenzen immer stärker hervortra-
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ten364. Im 16. und 17. Jahrhundert, also zur Zeit des usus modernus Pandectarum  
wurde sie als allgemeine Deliktsklage auf alle Fälle schuldhafter Schadenszufügung 
angewandt365. 
c) Häufigkeit von Haftpflichtprozessen 
Haftpflichtprozesse aus der Zeit bis zur Mitte des 16. Jahrhunderts sind nur wenige 
bekannt. Der älteste Bericht stammt aus dem Jahre 1423 und handelt von einer 
Klage gegen einen Hodenschneider, der bei der Operation den diagnostizierten Bla-
senstein nicht entfernt hatte366. Einzelheiten sind nicht überliefert. 
2) Strafrechtliche Haftungslage 
a) Entwicklung des Strafrechts 
Auch die Entwicklung des Strafrechts bis ins 18. Jahrhundert lässt sich teilweise nur 
sehr allgemein verfolgen. Das Strafrecht nach der Karolingerzeit war geprägt durch 
die Geltung des Gewohnheitsrechts, das aus der Rechtsüberzeugung des Volkes 
abgeleitet wurde und aufgrund der Rechtsanweisungen der Schöffen Anwendung 
fand. Dadurch traten die altdeutschen Rechtsanschauungen in den Vordergrund. 
Die staatliche Strafverfolgung verlor zu Gunsten einer privatrechtlichen Auffassung 
des Strafrechts immer mehr an Bedeutung, so dass Rechtsfolge einer Straftat die 
Erhebung einer Klage oder die Abfindung mit dem Täter war367. Auch das mittelal-
terliche Fehderecht entwickelte sich immer weiter, bis es zwischen dem 11. und 
dem 16. Jahrhundert durch die Landfrieden wieder beschränkt und schließlich auf-
gehoben wurde368.  
Vom 13. bis ins 16. Jahrhundert dann hatte die zunehmend stärker ausgeprägte 
Landesherrlichkeit und die immer bedeutendere Stellung der Städte zur Folge, dass 
das bestehende Recht in Landfrieden und Reichsgesetzen, in Stadt- und Landrech-
ten aufgezeichnet wurde und das Gewohnheitsrecht verdrängte. Gleichzeitig ge-
wann das römische Recht auch auf dem Gebiet des Strafrechts zunehmend an Ein-
fluss in den deutschen Staaten und vermischte sich mit den einheimischen Rege-
lungen369. Inhaltlich wertete das gemeine Recht bis zum Beginn des 18. Jahrhun-
derts das Verbrechen als rechtswidriges und schuldhaftes menschliches Verhalten. 
Die Schuld in Form von Vorsatz und Fahrlässigkeit gewann für die Strafbarkeit an 
Bedeutung370. Eine fahrlässige Tat galt zwar als strafbar, zog aber als „Quasi-Delikt“ 
eine mildere Bestrafung nach sich371. Das System entwickelte sich auch wieder hin 
zu einem öffentlichen Strafrecht372.  
Aufgrund der immer mehr zunehmenden Kriminalität und der unterschiedlichen 
Rechtslage in den einzelnen Territorien wurde eine einheitliche, reichsrechtliche 
Regelung des Strafverfahrens nötig. Diese erfolgte schließlich in der Mitte des 16. 
Jahrhunderts mit dem Erlass der Constitutio Criminalis Carolina, der Peinlichen 
Halsgerichtsordnung Karls V.373. Damit wurde auch das rezipierte römische Recht 
manifestiert374.  
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Danach konzentrierte sich die Reichsgesetzgebung im Strafrecht auf die Regelung 
einiger weniger Handlungen meist polizeilicher Natur. Die Weiterbildung des Straf-
rechts blieb somit zunächst Aufgabe der Länder, die dieser mit Landesstrafgesetzen 
aus der zweiten Hälfte des 16. und der ersten Hälfte des 17. Jahrhunderts nachka-
men375. Diese Gesetzbücher waren nach Wortlaut und Inhalt unterschiedlich stark 
an der Carolina orientiert376. 
b) Verschiedene Einzelkodifikationen 
Es sind nur wenige rechtliche Regelungen aus dieser Zeit so detailliert überliefert, 
dass sich daraus Rückschlüsse für die Haftung des Arztes ziehen lassen. 
aa) Sachsenspiegel 
Eines der bekanntesten und  im Einzelnen erhaltenen Gesetzeswerke ist der soge-
nannte Sachsenspiegel, ein von Eike von Repgow um 1230 verfasstes Rechts-
buch377, in dem der Autor seine besondere Aufmerksamkeit dem Strafrecht wid-
met378. Er beinhaltete aber keine Vorschriften über die Haftung des Arztes379. Über-
lieferungen darüber, dass die allgemeinen Vorschriften über Körperverletzung oder 
Tötung auf die Verantwortlichkeit des Arztes angewandt wurden, fehlen. 
bb) Klagspiegel 
Ein anderes überliefertes Werk ist der um 1436 verfasste und von Sebastian Brant 
herausgegebene, sogenannte Klagspiegel380. Quelle für dieses Rechtsbuch, das 
Zivilrecht, Strafrecht und Prozessrecht umfasste, waren die Werke der Glossatoren 
und Kommentatoren381. Hier lassen sich auch Regelungen über die Verantwortlich-
keit des Arztes finden.  
Eine Bestimmung, in der nicht nur eine Strafschärfung für Ärzte sondern eine Rege-
lung für einen ärztlichen Behandlungsfehler enthalten war, fand sich etwa in Titel 35. 
Verabreichte ein Arzt einer Frau ein Mittel, das eine Schwangerschaft fördern sollte 
und trat darauf der Tod der Frau ein, so sollte er für fünf Jahre verbannt werden382. 
Das Gesetz enthielt außerdem in Titel 157 eine Bestimmung, die den „Unfleiß“ der 
Ärzte erwähnte, die nach einer Operation die Verordnung von Arzneien vergessen 
hatten. Sollte deshalb der Tod eingetreten sein, war es unerheblich, dass der Arzt 
diesen nicht unmittelbar verursacht hat. Der Arzt wurde vielmehr so behandelt, als 
ob er schon mit Unfleiß, der auch die Unkunst umfasste, operiert hätte383. Die 
Pflichtverletzung konnte aber nach dem Rechtsbuch auch darin liegen, dass die 
ärztliche Handlung aufgrund der Unerfahrenheit des Arztes unverantwortlich war384.  
Rechtsfolge der ärztlichen Pflichtverletzung war nach dem Klagspiegel entweder 
Schadensersatz nach der Lex Aquilia oder das Recht, auf dem Klagewege durchzu-
setzen, dass der Arzt bestraft wurde385. Tatsächliche Fälle einer Arzthaftung nach 
diesen Vorschriften sind aber nicht überliefert386. 
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cc) Strafrechtliche Landesgesetze 
Aus der Zeit seit dem Mittelalter sind weitere Gesetze erhalten. Es handelte sich 
hierbei vor allem um die Ergebnisse der regen Gesetzgebungstätigkeit der Länder in 
der zweiten Hälfte des 16. und der ersten Hälfte des 17. Jahrhunderts. Diese Re-
gelwerke waren jedoch zum Teil nicht abschließend, enthielten in erster Linie pro-
zessuale Bestimmungen und widmeten sich dem materiellen Recht nur gelegentlich 
und dürftig387, so etwa die Wormser Reformation von 1498, die Maximilianische 
Halsgerichtsordnung für Tirol von 1499 oder die Halsgerichtsordnung der Stadt Ra-
dolphzell von 1506388, ebenso die Kursächsischen Konstitutionen in Sachsen von 
1572, das Magdeburger Recht aus dem 16. Jahrhundert, das Landrecht des Her-
zogtums Preußen von 1620 und seine revidierte Fassung von 1685389, die Reforma-
tion des bayrischen Landrechts von 1518 und das Landrecht für Ober- und Nieder-
bayern von 1616, das kurpfälzische Landrecht von 1582, die Landrechte von Ba-
den-Baden von 1588 und Baden Durlach von 1654, das württembergische Land-
recht von 1610 und die Landordnung von 1621390. Diese Gesetze wurden zum Teil 
stark von der Carolina beeinflusst391. In den übrigen Gebieten wurde die Carolina 
entweder einfach unverändert abgedruckt oder ihre Geltung angeordnet392.  Der 
Text der Carolina wurde zum Beispiel wiedergegeben in der Kölner Reformation von 
1538, in der Hofgerichtsordnung von Pommern von 1566 oder 1564 in Braun-
schweig- Wolfenbüttel393. Ihre Anwendung wurde angeordnet etwa in Braunschweig- 
Lüneburg 1564, in Solms 1571, in Münster 1571, in Butzbach 1578, in Mecklenburg, 
Holstein und Schleswig394. Andere Gesetzeswerke ergänzten die Carolina, wie etwa 
die Frankfurter Reformation von 1578 und 1611395 oder das Bayerische Landrecht 
von 1616396 oder zogen die Carolina ergänzend heran, wie etwa die Edikte in Jülich, 
Cleve und Berg von 1554397. Es entstanden auch umfassende Strafrechtsbücher, 
die sich an die Carolina anlehnten, so die Halsgerichtsordnung von Hessen von 
1535398, das Churpfälzische Landrecht von 1582399, die revidierte Bambergensis 
von 1580400, die Statuten von Hamburg von 1603 oder das Rechtsbuch für die 
Brandenburg-preußischen Lande 1594401. Nur in einigen wenigen Territorien galten 
Gesetzesbücher, die keine Rücksicht auf die Vorschriften der Carolina nahmen, so 
etwa das Rechtsbuch des Stadt Rottweil von 1546, die Reformation von Worms von 
1498 und ihre revidierten Fassungen von 1507, 1509 und 1542402. Vereinzelte Ge-
setzbücher nahmen zwar teilweise Bezug auf die Carolina, griffen aber auch auf 
ältere Quellen zurück, beispielsweise die Brandenburgica von1582 oder die Lan-
desordnung von Henneberg von 1539403 sowie die revidierte Tiroler Landesordnung 
von 1573404. 
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Einzelheiten über die Verantwortlichkeit des Arztes nach all diesen Vorschriften sind 
nicht überliefert. Deshalb soll stellvertretend für sie alle nun die Rechtslage nach der 
bedeutendsten Quelle, der Carolina, untersucht werden. Da die oben genannten 
Normen fast alle in irgendeiner Weise Bezug auf dieses Werk nahmen, dürfte die 
tatsächliche Rechtslage sowieso zumindest eine sehr ähnliche gewesen sein. 
c) Peinliche Halsgerichtsordnung Karls V. 
Die Carolina ist eine der wenigen frühen strafrechtlichen Bestimmungen, die aus-
drücklich die Folgen eines ärztlichen Behandlungsfehlers regelten. Sie wurde im 
Jahre 1532 vom Reichstag in Regensburg als Reichsgesetz beschlossen. 
aa) Situation zur Zeit ihres Erlasses 
Vor Erlass der Carolina herrschte im Reich zum ersten große Rechtsunsicherheit, 
bedingt durch die Entwicklung vom Akkussationsprozess hin zum Inquisitionspro-
zess und zahlreiche Möglichkeiten, der Bestrafung zu entgehen405. Deshalb waren 
feste und allgemein gültige Normen für das Strafverfahren erforderlich406.  
Zum zweiten bestand in Bezug auf das Gesundheitswesen Handlungsbedarf. So 
übten, wie bereits dargestellt, die verschiedenen Gruppen der medizinischen Heilbe-
rufe ihre Tätigkeit weitgehend ohne staatliche Kontrolle oder Überwachung aus. Es 
widmeten sich zudem immer mehr verschiedene Berufe zumindest auch der Heil-
kunst, so etwa die Barbiere, die Scharfrichter und die Hebammen, die meist nur 
unzureichend ausgebildet waren407. Außerdem trieben immer häufiger Scharlatane 
ihr Unwesen, die über keinerlei medizinische Kenntnisse verfügten408. Diese ver-
kauften häufig Tinkturen und Wundermittel, obwohl die Bekämpfung innerer Krank-
heiten alleinige Aufgabe der studierten Ärzte war409. Die Tätigkeit gut ausgebildeter 
Ärzte konnten sich aber zunehmend nur noch die wohlhabenden Bürger leisten. Die 
weitesten Teile der Bevölkerung, die nicht in der Lage waren die medizinische Hilfe 
angemessen zu bezahlen, mussten sich entweder im besseren Fall mit der ober-
flächlichen Hilfe gut ausgebildeter Ärzte oder im Regelfall mit den Heilversuchen 
nicht wissenschaftlich geschulter Personen zufrieden geben410.  
Den mit dieser Gesamtsituation unweigerlich verbundenen Missständen versuchte 
man unter anderem mit staatlicher Aufsicht durch entsprechende Regelungen in der 
Carolina zu begegnen411. 
bb) Quellen und Entwürfe 
Wichtigste Quelle der Carolina war die von Freiherr Johann v. Schwarzenberg for-
mulierte und im Jahre 1507 veröffentlichte Halsgerichtsordnung des Fürstentums 
Bamberg. Sie fasste das rezipierte römische Recht zusammen und verwies bei Un-
klarheiten auf das von den Schöffen einzuholende Urteil eines Kollegiums von 
Rechtsgelehrten412. In einzelnen Bereichen wurde das römische Recht auch ent-
sprechend germanischer Rechtsgedanken abgewandelt. So traten etwa an die Stel-
le der Freiheitsstrafen die verstümmelnden Strafen des späten Mittelalters413. In 
Artikel 159 der Constitutio Criminalis Bambergensis sollte dem Arzt die Todesstrafe 
drohen, falls er den Patienten durch den Kunstfehler getötet hatte, im Übrigen aber 
zumindest Staupenschlag oder Verstümmelung. Sachverständige waren neben die-
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sen Fällen auch einzuschalten, falls es um die Bestrafung von Pfuschern ging. Der 
Rat war nach Artikel 276 vom Hofratskollegium bei der landesherrlichen Kanzlei zu 
ersuchen414.  
Neben der Bambergensis wird als Quelle das sogenannte Correctorium genannt, 
eine handschriftliche Sammlung von Rechtssprüchen und Verordnungen, die zwi-
schen 1507 und 1515 entstanden sind und die Bambergensis teilweise erläuterten, 
ergänzten oder abänderten, sowie einige weitere Gerichtsbücher oder Stadtbücher, 
deren Einfluss letztlich aber nicht gesichert erscheint415.  
Als sichere Quellen überliefert sind dagegen die Bamberger Gerichtspraxis, der 
Klagspiegel und die italienischen Kriminalisten416. Aus der Bamberger Gerichtspra-
xis etwa ist ein Fall überliefert, in dem sich eine Ärztin wegen eines Kunstfehlers 
strafrechtlich verantworten musste. Die Augenärztin Anna aus Regensburg war we-
gen „ärztlicher Fahrlässigkeit und Unkunst“ angeklagt worden, weil sie einer Kloster-
frau mit einer Arznei die Augen „verderbt und geblendet“ hatte417. Sie wurde mit der 
Verbannung und einem Berufsverbot bestraft418. Die Arzthaftung nach dem Klag-
spiegel wurde bereits dargestellt. Auch bei den italienischen Rechtswissenschaftlern 
finden sich teilweise konkrete Ausführungen in Bezug auf  Kunstfehler419, so bei-
spielsweise, dass man einen Arzt, der einen Patienten nicht vorsätzlich tötet, nicht 
wie einen Mörder bestrafen soll420. An anderer Stelle wird aufgezählt, in welchen 
Fällen der Arzt die nötige Sorgfalt verletzt, so etwa bei der Vornahme von Behand-
lungen, die der Arzt nicht beherrscht, oder wenn er unvernünftigen neuen Experi-
menten folgt oder bei der Auswahl schädlicher Medikamente, an denen der Arzt 
selbst zweifelt421. Als Strafen werden Schadensersatz, Verbannung und Berufsver-
bot angeführt, die im Einzelnen im Ermessen des Richters liegen sollten422. 
Insgesamt gab es auf diesen Grundlagen bis zum Erlass der Carolina vier Entwürfe. 
Der erste Entwurf sah noch wie die Bambergensis eine peinliche Bestrafung der 
Ärzte vor. Strafe im Falle eines Behandlungsfehlers sollte die Todesstrafe, die Ver-
stümmelung oder der Staupenschlag sein. Diese strengen Bestimmungen wurde 
jedoch schon im zweiten Entwurf aufgegeben423.  
cc) Tatbestand und Rechtsfolgen 
Die Carolina diente in erster Linie als Prozessordnung, enthielt aber auch materiell-
rechtliche Regelungen424. In Artikel 134 enthielt sie eine Norm für die von einem Arzt 
begangenen fahrlässigen und vorsätzlichen Tötungsdelikte425. Diese lautete: „So ein 
Arzt aus Unfleiß oder Unkunst und doch unfürsetzlich Jemand mit seiner Arznei 
tödtet, erfind sich dann durch die Gelehrten und Verständigen der Arznei, dass er 
die Arznei leichtfertiglich und verwegentlich missbraucht oder sich ungegründeter 
unzulässiger Arznei, die ihm nicht geziemt hat, unterstanden und damit Einem zum 
Tode Ursach geben, der soll nach Gestalt und Gelegenheit der Sachen und nach 
dem Rath der Verständigen gestraft werden, und in diesem Fall allermeist Achtung 
gehabt werden auf leichtfertige Leuth, die sich Arznei unterstehen und der mit kei-
nem Grund gelernt haben. Hätt aber ein Arzt eine solche Tötung willentlich getan, 
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so wäre er als fürsetzlicher Mörder zu bestrafen.“426 und wurde folgendermaßen 
angewendet und ausgelegt:  
Da man mit dieser Regelung Missstände im Gesundheitswesen eindämmen wollte, 
waren Adressaten der Regelung nicht nur die gelehrten Ärzte, die Physici, sondern 
auch die Bader, Barbiere, Bruch- und Steinschneider, Scharfrichter und Hebam-
men427. 
Im Rahmen der Tatbestandsmerkmale verstand man unter „Unfleiß“ ein Verhalten, 
das die gebotene Sorgfalt außer Acht ließ428. Die „Unkunst“ wurde definiert als ein 
Defizit an Wissen, Kenntnis und Bildung und die fehlende Gabe, seine medizini-
schen Kenntnisse im Einzelfall richtig einzusetzen429. Als „leichtfertig“ wurde ein 
unbesonnenes und gegen Sitte und Moral verstoßendes Verhalten bezeichnet430. 
Unter „verwegentlich“ verstand man ein tollkühnes und unbesonnenes Verhalten431. 
Das „fürsetzliche“ Handeln des Arztes war durch Vorbedacht, Plan und Überlegung 
des Handelnden gekennzeichnet432. „Williglich“ handelte der Arzt, wenn er im mo-
dernen Sinn bewusst und gewollt tötete, aber nur dann, wenn er dabei das Be-
wusstsein hatte, Unrecht zu tun433. „Leichtfertiges“ und „verwegentliches“ Handeln 
stellten als Schuldform einen Zwischenstufe zwischen Vorsatz und Fahrlässigkeit 
dar, da es ähnlich dem Vorsatz ein direktes und bestimmtes Wollen voraussetzte 
und somit mehr war als bloße Fahrlässigkeit434. Dagegen stellten „Unfleiß“ und „Un-
kunst“ die Umschreibung für echte Fahrlässigkeit dar, da in beiden Fällen ein Ver-
stoß des Arztes gegen die ihm obliegende Sorgfaltspflicht vorlag435. Beruhte der Tod 
des Patienten auf schuldlosem Handeln des Arztes oder auf reinem Zufall, so blieb 
der Arzt straflos436.  
Das Tatbestandsmerkmal der Anwendung einer unzulässigen Medizin war dann 
erfüllt, wenn der Behandelnde die genau umschriebenen Befugnisse seines Berufs-
kreises überschritten hatte437, also etwa wenn ein Bader innere Kuren angewandt 
hatte. 
Der Tatbestand war in allen Alternativen aber nur dann erfüllt, wenn das Handeln 
des Arztes zu einer körperlichen Beeinträchtigung des Patienten geführt hatte438. 
Die Frage nach dem Kausalzusammenhang war gleichbedeutend damit, ob die Ver-
letzung Ursache für den Tod geworden war. Nach der im Rahmen der Carolina 
maßgeblichen Ansicht der italienischen Juristen war dies nur dann zu bejahen, 
wenn die Verletzung die unmittelbare und einzige Ursache für den Tod war439. Hätte 
demnach eine falsche Behandlung früher oder später zum Tod des Patienten ge-
führt, so konnte sie dem Arzt dennoch nicht zum Vorwurf gereichen, wenn der Tod 
durch einen neuen und nicht vom Arzt verschuldeten Umstand hervorgerufen wur-
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de440. Sollten in diesem Zusammenhang Zweifel eintreten, so war nach Artikel 147 
der Rat medizinischer Sachverständiger einzuholen441.  
Der Rat der medizinischen Sachverständigen war im Prozess gegen einen Arzt au-
ßerdem zu allen medizinischen Fragen heranzuziehen. Das Gutachten sollte den 
Richter in die Lage versetzen, zu entscheiden, ob der Arzt aus Unfleiß, Unkunst, 
leichtfertig, verwegen oder unter Überschreitung seiner Zuständigkeit gehandelt 
hatte442. Der Nachweis für Unfleiß oder Unkunst musste dann nicht erbracht werden, 
wenn es sich bei dem Behandelnden um eine nicht zur Heilkunde ausgebildete Per-
son handelte. In diesem Fall wurden die beiden Tatbestandsmerkmale vermutet443.  
Die Strafe des Arztes regelte der Artikel 134 der Carolina nicht, sondern stellte die 
Bestrafung in das Ermessen des Richters. Grundlage für die Ermessensausübung 
waren das deutsche Gewohnheitsrecht und die italienische Rechtswissenschaft444. 
Maßgeblich für die Strafe war demnach, welches Rechtsgut verletzt worden, wie 
groß der angerichtete Schaden und wie groß das Ausmaß des Verschuldens war445. 
Danach war bei leichterer Schuld und fahrlässiger Begehung eine Geldstrafe, unter 
Umständen auch eine Gefängnisstrafe oder die Verweisung zu erwarten. In schwe-
ren Fällen musste auch mit dem Staupenschlag gerechnet werden446. Bei willigli-
chen, bewussten oder gewollten Tötungshandlungen, erwartete den Arzt nach Arti-
kel 134 Satz in Verbindung mit Artikel 137 Satz 2 wie den „fürsetzlichen Mörder“ das 
Rad447. Sollte die Tat durch einen Kurpfuscher begangen worden sein, so dürfte die 
Strafe nicht nur Gefängnis, sondern auch Staupenschlag, Verstümmelung und 
manchmal sogar die Todesstrafe gewesen sein448. Über die Einzelheiten der Bestra-
fung hatte nach Artikel 134 ein Rat von Rechtssachverständigen ein Gutachten zu 
erstellen449. 
dd) Verhältnis zum sonstigen Recht 
In welchem Umfang diese Bestimmungen tatsächlich zur Anwendung kommen 
konnten, war abhängig vom Verhältnis der Carolina zu den übrigen Rechtsnormen 
jener Zeit. Die Carolina enthielt in der Vorrede eine Salvatorische Klausel mit dem 
Wortlaut: „Doch wollen wir durch diese gnedige erinnerung Churfürsten, Fürsten und 
Stenden, an jren alten wohlhergebrachten rechtmessigen vnd billigen gebreuchen, 
nichts benommen haben“450. Diese Klausel sollte sicherstellen, dass ihr nicht alle 
Landesrechte vorgehen sollten, sondern nur die erwiesenen451. Tatsächlich jedoch 
wurde diese Klausel in den einzelnen Territorien aufs Unterschiedlichste gehand-
habt. In einzelnen Fällen wurde das gesamte bisherige Recht als hergebrachte Ge-
wohnheit behandelt und die Carolina einfach übergangen. Zum Teil wurde jedoch 
auch die Carolina mit oder ohne Zusätze als Landesgesetz übernommen452. Wie 
bereits gesehen, fanden die Vorschriften der Carolina aber im Ergebnis in den meis-
ten Territorien direkt oder indirekt durch Übernahme in das Landesrecht Anwen-
dung453. 
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ee) Weiterentwicklung 
Die Carolina wurde jedoch wie auch schon die Lex Aquilia nicht dauerhaft unverän-
dert als Rechtsgrundlage herangezogen, sondern wurde im Laufe der Zeit weiter-
entwickelt. Zum ersten wurde Artikel 134 entgegen seinem Wortlaut nicht nur auf die 
Tötung der Patienten angewandt, sondern auch auf die Körperverletzungen. Grund 
hierfür war die Zielsetzung des Carolina, Missstände im Heilwesen zu beseitigen. 
Diese zeigten sich jedoch nicht nur in der Todesfolge sondern gerade in vielen Fäl-
len auch in der Schädigung der Gesundheit der Behandelten454.  
Eine Fortentwicklung fand aber auch auf Rechtsfolgenseite statt. Im 17. Jahrhundert 
kam man nämlich zu der Ansicht, die in der Carolina festgesetzten verstümmelnden 
Strafen oder die verschiedenen Grade der Todesstrafe seien unangebracht und 
man begann, das Gesetz zu umgehen455. Dies geschah vor allem dadurch, dass 
man die verschiedensten Milderungsgründe aufstellte und diese dadurch zur An-
wendung brachte, dass man in jedem Einzelfall hinterfragte, ob die Intention des 
Gesetzgebers gerade einen solchen Fall bedacht haben mochte456. Zwar gelten 
diese Ausführungen zunächst nur in Bezug auf die in der Carolina eindeutig be-
stimmten Strafen, während in Artikel 134 die Festsetzung der Strafe dem Ermessen 
des Richters überlassen wurde. Gerade in diesem Fall aber war es ohne umständli-
chen Begründungsaufwand möglich, die milderen Strafen gemäß der allgemeinen 
Meinung zur Anwendung zu bringen, so dass die Abkehr von den strengen Strafen 
wohl in allen von der Carolina geahndeten Fällen, so auch im Bereich der ärztlichen 
Kunstfehler, erfolgt sein dürfte. 
ff) Ende der Anwendung 
Im Wesentlichen fand die Carolina, die durch Interpretationen und Restriktionen 
dem jeweiligen Rechtsempfinden angepasst wurde, bis ins 18. Jahrhundert hinein 
unmittelbare oder mittelbare Anwendung457. Erst durch die Landesgesetzgebung im 
18. Jahrhundert und vor allem durch die vom Geist der Aufklärung getragenen Ge-
setzeswerke des 19. Jahrhunderts wurde im Großteil Deutschlands das gemeine 
Strafrecht abgeschafft458. In den Territorien Mecklenburg, Kurhessen, Schleswig-
Holstein, Lauenburg, Schaumburg-Lippe, Bremen und Hamburg galt die Carolina 
sogar bis 1866, wenn auch in Form des damaligen Gerichtsgebrauchs459. Somit war 
Artikel 134 entweder in seiner ursprünglichen oder in abgewandelter Form mehrere 
Jahrhunderte in ganz Deutschland maßgeblich für die Strafverfolgung fahrlässiger 
Ärzte460. 
gg) Häufigkeit von Strafverfahren 
Trotz der ausdrücklichen gesetzlichen Regelung und der geschilderten Probleme im 
Gesundheitswesen sind bis ins 19. Jahrhundert Strafverfahren gegen Ärzte wegen 
Behandlungsfehlern kaum bekannt geworden461. Grund hierfür war wohl, dass auf-
grund der noch nicht sehr weit entwickelten naturwissenschaftlichen Erkenntnisse 
die praktische Anwendung der rechtlichen Grundlagen wegen der bestehenden Be-
weisschwierigkeiten kaum möglich war462. 
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3) Medizinalordnungen 
Denselben Ansatz wie die Carolina, den Missständen auf dem Gebiet des Gesund-
heitswesens begegnen zu wollen, verfolgten die sogenannten Medizinalordnungen 
seit dem 15. Jahrhundert463. Ziel dieser Erlasse war es nämlich, den Bereich des 
Gesundheitswesens zu regeln, die Aufgabenkreise für die verschiedenen Heilberufe 
und die Apotheker festzulegen und vor allem die Pfuscherei und die Scharlatane zu 
bekämpfen464. Diese Bestimmungen besaßen Gesetzeskraft, und es wurde eine 
Instanz geschaffen, die ihre Einhaltung überwachen sollte. Ihre Bedeutung für die 
ärztliche Behandlungsfehlerhaftung war aber gering. Zum ersten war die tatsächli-
che Durchsetzung seitens der Obrigkeit wohl, zumindest teilweise, nicht wirklich 
effektiv465. Zum zweiten hatten die Medizinalordnungen das Eintreten von Behand-
lungsschäden nur selten zum Inhalt466. 
Bereits in früherer Zeit hatte es vereinzelte Versuche gegeben, das Gesundheitswe-
sen zu regeln, so etwa durch die Medizinalordnung Friedrichs II. aus dem Jahre 
1231467. Die Wirkung dieser Vorschrift blieb allerdings weitgehend auf Sizilien be-
schränkt468. Im Jahre 1352 erließ Karl IV. die erste Medizinalordnung in Deutsch-
land. Diese hatte jedoch noch ausschließlich die Arzneimittel und noch nicht die 
Festlegung der ärztlichen Pflichten zum Gegenstand469. Derartige Regelungen wur-
den erst später getroffen. Die Stadt Konstanz erhielt 1455, die Stadt Amberg 1464 
und Nürnberg 1478 eine derartige Medizinalordnung. Inhalt waren vor allem Normen 
für den Stadtphysikus, Behandlungsvorschriften für die Ärzte im Allgemeinen und 
Eide für Hebammen470. In Konstanz wurden in den Apothekenordnungen aus den 
Jahren 1387 und 1455 besondere Bestimmungen für Wundärzte getroffen471. Im 
Jahre 1524 erhielt Freiberg seine eigene Medizinalordnung472. In Augsburg wurde 
1582 eine Medizinalordnung erlassen, die unter anderem die Ärzte dazu verpflichte-
te, Aufforderungen zur Konsultation am Krankenbett Folge zu leisten473. In Hamburg 
wurden 1586 durch eine Apothekenordnung nicht nur Regelungen in Bezug auf die 
Apotheken erlassen, sondern auch für alle im Bereich des Heilwesens Tätigen. 
1637 trat an ihre Stelle eine revidierte und erweiterte Fassung, die als Grundlage für 
weitere, später als Medizinalordnungen bezeichnete Regelwerke diente474. Die 
Nürnberger Medizinalordnung von 1593 enthielt ebenfalls besondere Vorschriften 
über die Pflichten der Ärzte und zur Bekämpfung der Kurpfuscherei475. 1685 erging 
die Preußische Medizinalordnung, die unter anderem Regelungen in Bezug auf 
Barbiere, Wundärzte, Alchimisten, Stein- und Bruchschneider und Zahnbrecher 
traf476. 
Anhaltspunkte, wie mit einem Arzt im Falle eines Behandlungsfehlers zu verfahren 
gewesen sei, lassen sich jedoch in all diesen Beispielen nicht finden. Sie können 
lediglich insofern als von Bedeutung für die Arzthaftung gesehen werden, dass sie 
die ärztlichen Pflichten festschrieben und damit Bewertungskriterien für die rechtli-
che Beurteilung der Behandlungsfehler an die Hand geben konnten. 
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III) Zusammenfassung 
Betrachtet man das Arzthaftungsrecht im Zeitraum von der Antike bis zum Beginn 
des 18. Jahrhunderts, so fällt die vor allem anfangs teilweise unklare Rechtslage 
auf. Im Zivilrecht gab es im Bereich des Schadensersatzrechts nur wenige Kodifika-
tionen, und deshalb war die zivilrechtliche Haftung auf der Grundlage des gemeinen 
Rechts im Wesentlichen die Gleiche geblieben wie zur Zeit der Römer. Die Lex A-
quilia bildete nämlich als Teil dieses gemeinen Rechts die Grundlage für Schadens-
ersatzansprüche im Falle einer Rechtsgutsverletzung, hatte dabei aber im Zuge der 
Rezeption einige auch für das Arzthaftungsrecht nicht unbedeutende Änderungen 
erfahren. So hatte ihre Weiterentwicklung etwa die Zuerkennung von Schmerzens-
geld oder die Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf die Tötung von Personen 
mit sich gebracht.  
Das Strafrecht war zunächst uneinheitlich und stark territorial zersplittert. Vorschrif-
ten über die ärztliche Haftung sind  nur vereinzelt überliefert. Eine Änderung dieser 
Rechtslage trat erst mit dem Erlass der Carolina ein, die unmittelbar oder mittelbar 
nahezu im ganzen Reich Anwendung fand. Das Strafrecht der Carolina unterschied 
sich in der Härte der Strafen anfangs allerdings nicht wesentlich von den drakoni-
schen Strafen der Antike. Erst ab dem 17. Jahrhundert trat insofern eine Besserung 
ein.  
Obwohl in Deutschland diese rechtlichen Regelungen für die Verantwortlichkeit der 
Ärzte bestanden, scheinen daraus folgende Haftungsprozesse oder Strafverfahren 
eher die Ausnahme gewesen zu sein. Grund hierfür war immer noch wie in der Anti-
ke die noch zu wenig vorangeschrittene Medizin, deren tatsächlichen Defizite sich 
über die daraus resultierenden Beweisschwierigkeiten auf die rechtliche Situation 
auswirkten. Gleichzeitig aber waren die Patienten mit zunehmenden oder zumindest 
anhaltenden Missständen im Bereich des Heilwesens konfrontiert. Ein deutlicher 
Schritt hin zu einem gerechten Interessenausgleich zwischen Ärzten und Patienten 
war also trotz einer verstärkten Notwendigkeit nicht erfolgt. Immerhin waren aber 
durch die erweiterte zivilrechtliche und die weniger grausame strafrechtliche Haftung 
zumindest verbesserte rechtliche Voraussetzungen für eine positive Entwicklung hin 
zu einem angemessenen Interessenausgleich geschaffen. 
C) Ergebnis 
Betrachtet man nun die Arzthaftung von den frühesten Anfängen bis zu Beginn des 
18. Jahrhunderts, so kommt man zu folgendem Ergebnis: Abgesehen von den zivil-
rechtlichen Regelungen der Lex Aquilia fehlten in der Antike als Voraussetzung für 
eine angemessene Arzthaftung überwiegend noch sowohl eine ausgewogene 
Rechtslage als auch die tatsächlichen Voraussetzungen für die Verfolgung ärztlicher 
Fehlleistungen.  
Die rechtliche Situation verbesserte sich in den folgenden Jahrhunderten erst all-
mählich durch die Ausdehnung der zivilrechtlichen Haftung und das Abkommen von 
grausamen Strafen. Eine ausgewogene Haftung der Ärzte und ein gerechter Aus-
gleich für die Geschädigten blieben aber aufgrund der tatsächlichen Umstände wei-
ter aus. Da der wegen zahlreicher Missstände dringende Fortschritt in der Medizin 
nicht erreicht wurde, blieb einerseits die Gefahr ärztlicher Behandlungsfehler hoch, 
andererseits konnten derartige Fälle aufgrund der mit den fehlenden Kenntnissen 
verbundenen Beweisschwierigkeiten nicht effektiv gerichtlich verfolgt werden. Eine 
Besserung dieser für beide Seiten, besonders aber für die geschädigten Patienten 
unbefriedigenden Lage trat erst in der Folgezeit ein. 
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Teil III: Entwicklung des Arzthaftungsrechts vom 
18. Jahrhundert bis 1950 
A) Arzthaftungsrecht im 18. und 19. Jahrhundert 
I) Soziologischer und rechtlicher Hintergrund 
1) Entwicklung des Arztberufs und der Medizin 
Wesentliche Faktoren für die Fortentwicklung und Verbesserung der Arzthaftung 
waren auch im 18. und 19. Jahrhundert die Stellung und die Situation der Ärzte-
schaft und die Fortschritte auf dem Gebiet der Medizin.  
Im 18. und 19. Jahrhundert bildete sich ein einheitlicher Stand der Ärzteschaft, und 
die Ausbildung der Ärzte und die medizinische Versorgung weiter Teile der Bevölke-
rung verbesserte sich merklich. Wichtigste Voraussetzung hierfür war die Erhöhung 
der Ausbildungskapazitäten an den Universitäten in der ersten Hälfte des 18. Jahr-
hunderts 477 und eine höhere Qualität der dort erteilten Ausbildung. Es wurde näm-
lich zunehmend Wert auf Forschung und Wissenschaft anstelle der bloßen Weiter-
gabe von Wissen gelegt 478, und anatomische und chirurgische Fächer wurden 
erstmals in die Ausbildung mit einbezogen479. Zudem wurde in den 1727 und 1796 
in Berlin gegründeten militärärztlichen Ausbildungsstätten internistisches und chirur-
gisches Wissen zusammen vermittelt480.  
Außerdem begann man, Krankenhäuser im eigentlichen Sinn zu errichten und damit 
auch gemeinsame Arbeitsstätten für Chirurgen und Internisten zu schaffen481. Bis 
ins 18. Jahrhundert hinein hatten nämlich keine Krankenhäuser im modernen Sinn 
existiert, sondern die sogenannten Spitäler hatten nicht als Heilanstalten sondern 
als Unterkunft für Arme, Alte und Kranke gedient. Mit einem quantitativen Ausbau, 
einer neuen baulichen Gestaltung und der Aufstellung hygieneorientierter Kranken-
hausordnungen entstanden seit Beginn des 19. Jahrhunderts Krankenhäuser im 
heutigen Sinn482.  
Von Bedeutung war außerdem eine Veränderung der Klientel und des Bedarfs an 
medizinischer Behandlung. Im Laufe des 19. Jahrhunderts nahm durch die mit der 
Industrialisierung verbundene Landflucht die Zahl der in den Städten Behandlung 
suchenden Bevölkerungsschichten zu. Auch wuchs angesichts der immer härter 
werdenden Arbeitsbedingungen die Bedeutung der Gesundheit als Grundlage der 
Existenzsicherung483. Mit steigendem Bedarf stieg auch die Zahl der Ärzte immer 
mehr. Sie verdoppelte sich in der Zeit von 1827 bis 1842 nahezu, so dass mit der 
Niederlassung mehrerer Ärzte an einem Ort die ärztlichen Leistungen vergleichbar 
wurden und dadurch immer mehr Konkurrenz entstand484. Deshalb begannen sich 
immer mehr Ärzte sowohl als Internisten als auch als Chirurgen zu qualifizieren485. 
Dieser tatsächlichen Entwicklung trug der Gesetzgeber mit der Schaffung eines ein-
heitlichen Berufsstandes durch die Prüfungsordnung von 1852 Rechnung. Die ver-
schiedenen niederen Kategorien der Heilkundigen hörten damit auf zu existieren 
und an die Stelle der Vielfalt an medizinischen Berufen traten durch das preußische 
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Reglement von 1852 die Kategorien der akademisch ausgebildeten Ärzte486. Jeder 
promovierte Arzt sollte fortan die Approbation als praktischer Arzt, Wundarzt und 
Geburtshelfer erlangen487.  
Der Grundgedanke dieses Gesetzes brauchte zwar eine Weile, bis er sich durchset-
zen konnte488, schließlich war aber eine gut ausgebildete und einheitliche Ärzte-
schaft entstanden. Diese steigende Bedeutung von Wissenschaft und Forschung im 
Rahmen der ärztlichen Ausbildung und Tätigkeit und die Verbesserung der Behand-
lungsbedingungen führten dazu, dass auf dem Gebiet der Medizin zunehmend be-
deutende Fortschritte zu verzeichnen waren. In den vierziger Jahren des 19. Jahr-
hunderts begann man, Eingriffe unter Narkose mittels Lachgas, Äther oder Chloro-
form vorzunehmen, so dass die Schmerzhaftigkeit als eines der größten Probleme 
der Chirurgie beseitigt war. Einem weiteren, für den Patienten besonders bedrohli-
chen Problem, der Wundinfektion, trat man seit 1865 entgegen, indem man anfing, 
die aseptische Wundversorgung und das aseptische Operieren einzuführen. Auch 
klärte man die Ursachen und die Infektionswege vieler ansteckender Krankheiten 
auf, führte daraufhin Impfungen gegen Milzbrand und Tollwut ein und schenkte der 
Hygiene zunehmende Beachtung489. Zusätzlich war das Aufkommen der Röntgen-
strahlen als Untersuchungsmethode von entscheidender Bedeutung für die Verbes-
serung der medizinischen Versorgung490. Zu Beginn des 19. Jahrhunderts  begann 
sich außerdem die Gerichtsmedizin als eigenständiges Fach herauszubilden491. Un-
ter anderem wegen dieser Qualitätssteigerung und Fortschritte wuchsen auch das 
Ansehen und die Autorität der Ärzte. Dazu trugen außerdem die verbesserte gesell-
schaftliche Stellung der Ärzte bei492.  
Zur Sicherung dieser Qualität der medizinischen Versorgung nahm der Staat eine 
immer wichtigere Rolle im Bereich der ärztlichen Ausbildung und Berufsausübung 
ein. Die Ärzte erwarben ihr Wissen an staatlich finanzierten und kontrollierten Uni-
versitäten, und ihre Zulassung erfolgte seitens des Staates. Das berufliche Verhal-
ten wurde durch Medizinalordnungen gelenkt, und staatlich festgelegte Taxen waren 
für die Honoraransprüche maßgeblich493. Mit der Zeit wurde dieser staatliche Ein-
fluss allerdings wieder etwas gelockert. So endete 1869 der staatlich angeordnete 
Kurierzwang  sowie das Kurpfuschereiverbot494. Die Gewerbeordnung von 1869 
brachte die Kurierfreiheit, so dass die ärztliche Tätigkeit fortan als Gewerbe galt. 
Damit durfte dieses zwar jeder ausüben, der Titel „Arzt“ blieb aber den Approbierten 
vorbehalten, womit ein gewisser Schutz gewährleistet sein sollte495. 
Somit war, auch wenn das Kurpfuschertum lange noch nicht beseitigt war, die Quali-
tät der medizinische Ausbildung gestiegen, die Berufsausübung wurde überwacht 
und die zunehmende Konkurrenz zwischen den Ärzten dürfte ebenfalls dazu beige-
tragen haben, die Qualität der Behandlungen und damit den Schutz der Patienten 
vor Missständen zu verstärken. Durch das zunehmende Wissen wurde auf der ei-
nen Seite natürlich die Qualität der medizinischen Versorgung erheblich gesteigert 
und die Gefahr eines Behandlungsfehlers gesenkt. Auf der anderen Seite brachten 
die erweiterten Behandlungsmöglichkeiten aber auch die Gefahr neuer Fehlerquel-
len mit sich. Dennoch wurden aber durch verbesserte Kenntnisse wiederum die 
Chancen erhöht, medizinische Fehlleistungen und deren Ursachen aufzuklären. 
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Insgesamt war somit eine entscheidende Fortentwicklung der tatsächlichen Voraus-
setzungen der Behandlungsfehlerhaftung erfolgt. 
2) Allgemeine Rechtslage 
Im Gegensatz hierzu blieb die Rechtslage in Bezug auf die Arzthaftung, wie noch im 
Einzelnen zu zeigen sein wird, im 18. und 19. Jahrhundert anfangs recht unüber-
sichtlich496. Wenig Aufschluss über die rechtlichen Konsequenzen ärztlicher Be-
handlungsfehler geben auch die meisten literarischen Quellen, die zum Thema der 
ärztlichen Kunstfehler seit Anfang des 18. Jahrhunderts erschienen. Sie beleuchte-
ten zwar vielfach alle medizinischen Aspekte der Kunstfehler, treffen jedoch keine 
Aussagen über deren rechtliche Wertung497. Sollten sie doch einmal Hinweise auf 
die rechtlichen Grundlagen ärztlicher Verantwortlichkeit enthalten, so sind die Aus-
sagen zum Teil recht unterschiedlich. 
3) Häufigkeit der erhobenen Kunstfehlervorwürfe 
Die Zahl der Kunstfehlerprozesse blieb im 18. und der ersten Hälfte des 19. Jahr-
hunderts wohl zunächst noch sehr niedrig. Zwar lässt sich sowohl die absolute Häu-
figkeit von Kunstfehlerverfahren, als auch die relative Häufigkeit der tatsächlichen 
Verurteilungen in diesem Zeitraum schwer beurteilen498. Es wurden aber nur einzel-
ne Fälle in medizinischen Arbeiten mitgeteilt 499. Auch steht nach den übereinstim-
menden Aussagen einiger zeitgenössischer Autoren fest, dass zu Beginn des 19. 
Jahrhunderts ärztliche Behandlungsfehler noch eher selten an die Öffentlichkeit 
drangen oder Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens waren500. Die Aufmerk-
samkeit, die der Thematik der Kunstfehler in der Literatur bis zu Beginn des 19. 
Jahrhunderts gewidmet wurde, war ebenfalls sehr begrenzt. Dies veranlasste Henke 
zu Beginn des 19. Jahrhunderts dazu, die Lehre von der Beurteilung der Kunstfehler 
sogar als ein „noch wenig und nicht genügend bearbeitetes Feld“ zu bezeichnen501. 
Die Zahl der Kunstfehlerprozesse und damit die Bedeutung des Arzthaftungsrechts 
stieg erst in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts502, so dass Ende des 19. Jahr-
hunderts viel häufiger Prozesse gegen Ärzte wegen Kunstfehler stattfanden als 
noch einige Jahrzehnte zuvor503. Insgesamt wurden ärztliche Behandlungsfehler 
aber auch gegen Ende des 19. Jahrhunderts noch eher selten rechtlich verfolgt504. 
Absolute Zahlen sind offensichtlich nicht bekannt.  
Der Grund dafür, dass ein Arzt häufig für eine Fehlbehandlung nicht rechtlich be-
langt werden konnte, war immer noch die schwere oder fehlende Nachweisbarkeit 
eines ärztlichen Fehlers infolge des zu wenig gesicherten medizinischen Wissens. 
Zudem nahm man zu Gunsten des Arztes stets die Vermutung der Rechtschaffen-
heit und der besten Absicht an505. Die Schwierigkeiten des Nachweises wirkten sich 
neben der grundsätzlichen Verfolgbarkeit der Ärzte auch darauf aus, welche Fach-
gebiete seltener und welche häufiger von Prozessen bedroht wurden. So waren 
offensichtlich Anklagen wegen Kunstfehler auf dem Gebiet der inneren Heilverfah-
ren eher selten, weil auf diesem Gebiet der Beweis des ursächlichen Zusammen-
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hangs zwischen Heilverfahren und schädlichem Ausgang besonders schwer506, der 
Beweis, dass ein Schaden durch unterbliebene Darreichung eines Medikaments 
verursacht worden war, praktisch nahezu unmöglich war507. Auf den Gebieten der 
Chirurgie und der Geburtshilfe wurden dagegen häufiger Klagen wegen fahrlässigen 
Tötungen oder Körperverletzungen erhoben508, weil hier Fehler leichter erkennbar 
und mögliche ungünstige Verläufe häufig bekannt waren509. Häufigster Gegenstand 
der Kunstfehlerverfahren war die fährlässige Verletzung der ärztlichen Pflichten bei 
der Behandlung510. An zweiter Stelle stand das Verlassen oder zu seltene Besuchen 
des Patienten in einer kritischen Phase511. 
II) Rechtliche Grundlagen 
Auch die Rechtslage änderte sich wie die Zahl der Behandlungsfehlerverfahren erst 
relativ spät. Es wurden erst Ende des 19. Jahrhunderts schriftlich fixierte und für alle 
deutschen Territorien einheitliche Rechtsnormen im Strafrecht und Zivilrecht ge-
schaffen. 
1) Zivilrechtliche Haftungsgrundlagen 
a) Gemeines Recht 
Das gemeine Recht begann im ausgehenden 18. Jahrhundert in einigen Territorien 
seine Geltung zu verlieren, weil dort verschiedenste Kodifikationen des bürgerlichen 
Rechts an dessen Stelle traten. Die neuen Gesetzeswerke integrierten jedoch häu-
fig das bisher aus römischen und einheimischen Bestandteilen gemischte Recht, so 
dass das gemeine Recht zumindest indirekt weiterwirkte512. In den Gebieten, in de-
nen keine Kodifikation erfolgte, galt das römische Recht als gemeines Recht unver-
ändert fort. Auch das Aufkommen der Pandektenwissenschaft seit Beginn des 19. 
Jahrhunderts hatte auf die Fortgeltung keinen Einfluss. Sie stimmte in den wesentli-
chen Grundsätzen mit der modifizierten Anwendung der Lex Aquilia überein513, 
konnte sich in der Praxis ohnehin nicht vollständig durchsetzen und hat erst spätere 
Kodifikationen wie das Bürgerliche Gesetzbuch maßgeblich beeinflusst514.  
Als das Reichsgericht als oberste Rechtsinstanz für das gesamte Reich am 1. Okto-
ber 1879 seine Tätigkeit aufnahm, musste es aufgrund dieser starken Rechtszer-
splitterung die verschiedensten Quellen berücksichtigen, unter ihnen als subsidiäres 
Recht auch das römische Recht in Form des gemeinen Rechts515. So legte auch 
das Reichsgericht zunächst die  Lex Aquilia in ihrer erweiterten Form seiner Recht-
sprechung zugrunde und zog zudem die hierzu entwickelten Grundsätze zur Ausle-
gung auch später noch heran516. Die Lex Aquilia stellte damit bis zum Inkrafttreten 
des BGB im Jahre 1900 in vielen Fällen die Grundlage für die Rechtsprechung im 
Deliktsrecht und somit auch für die deliktische Haftung des Arztes dar517. Sie bildete 
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außerdem die wichtigste Grundlage für die deliktsrechtlichen Regelungen des 
BGB518.  
b) Naturrechtskodifikationen im 18. Jahrhundert 
Im 18. Jahrhundert entstanden, wie bereits erwähnt, zahlreiche Gesetzbücher, die 
neben den aufkommenden naturrechtlichen Gedanken auch den usus modernus 
Pandectarum aufnahmen und zum Teil weiterentwickelten519. Sie lösten das gemei-
ne Recht in den jeweiligen Territorien ab. Zu den bekanntesten dieser Werke in 
Deutschland zählten der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis in Bayern von 1756 
und das preußische Allgemeine Landrecht (ALR) von 1794. 
aa) Codex Maximilianeus 
Der Codex Maximilianeus übernahm wichtige römische Prinzipien520. Er weitete die 
überlieferten Grundsätze der Lex Aquilia unter Vermischung mit den Naturrechtsge-
danken zu einer allgemeinen Deliktsklage aus521. Für die Arzthaftung von Bedeu-
tung waren dabei vor allem die Bestimmungen des Teils IV, Kapitel 16, § 6 Absatz 4 
und 5, die zwar nicht speziell die ärztliche Haftung, aber die zivilrechtlichen Scha-
densersatzansprüche bei Körperverletzung oder Tötung regelten522. Nach diesen 
Bestimmungen war im Fall der Tötung und der Körperverletzung der gesamte 
Schaden, also die Heilungskosten, der entgangenen Gewinn und der Unterhalt für 
die Familie zu ersetzen. Daneben war ein Schmerzensgeld zu zahlen, das zwar 
nicht ausdrücklich, aber zumindest stillschweigend in der allgemeinen Schadenser-
satznorm enthalten sein sollte523. 
bb) Preußisches Allgemeines Landrecht 
Während sich im Codex Maximilianeus noch das römische Recht mit den Natur-
rechtsgedanken vereint hatte, enthielt das ALR eine allein auf der naturrechtlichen 
Pflichtenlehre beruhende Generalnorm für Schadensersatz524, nämlich die an-
spruchsbegründenden Generalnormen in Teil I, Kapitel 6, § 8 :„Wer jemand ohne 
Rechts Schaden zufügt, der kränkt oder beleidigt denselben.“ und § 10 :„Wer einen 
anderen aus Vorsatz oder grobem Versehen beleidigt, muss demselben vollständig 
Genugtuung leisten.“525.  
Hinsichtlich des Umfangs der Schadensersatzleistung unterschied das ALR nach 
dem Grad des Verschuldens des Schädigers (I 3 §§ 16 bis 25 I) 526 und enthielt au-
ßerdem Sondervorschriften über Art und Umfang der Ersatzpflicht etwa für die Tö-
tung von Personen (I 6 §§ 98 bis110) oder Körperverletzungen (I 6 §§ 111 bis 
128)527.  
Nach dem ALR musste der Täter demnach bei der Tötung aus Vorsatz und grobem 
Versehen standesgemäßen Unterhalt an die Hinterbliebenen zahlen (I 6 § 99), bei 
mäßigem Versehen notdürftigen Unterhalt, soweit Bedarf  bestand (I 6 § 103), und 
bei geringem Versehen wie auch in allen anderen Fällen Heilungs-, Begräbnis- und 
Trauerkosten (I 6 §§ 98, 110). Im Falle einer Körperverletzung war nach dem ALR 
bei Vorsatz und grobem Versehen Ersatz für den gesamten Verdienstausfall unter 
Berücksichtigung zukünftiger, wahrscheinlicher Erwerbsverbesserungen (I 6 § 116) 
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zu leisten, bei mäßigem Versehen nur Ersatz des Verdienstausfalls in der Höhe, wie 
er zur Zeit der Tat vorlag (I 6 § 117), und bei geringem Versehen und in allen übri-
gen Fällen Ersatz der Heilungskosten (I 6 §§ 111, 118)528. Ein Schmerzensgeld ge-
währte das ALR nur bei Vorsatz und grobem Versehen (I 6 § 112), jedoch nicht 
mehr als das Doppelte und nicht weniger als die Hälfte der Heilungskosten (I 6 § 
113). Daneben bestand für Frauen noch ein Anspruch bei Entstellung, und zwar bei 
Vorsatz und grobem Versehen in der Höhe, dass sie noch einen Mann bekämen (I 6 
§§ 123, 124) und bei mäßigem Versehen in der Höhe der Mitgift, die der Vater nach 
seinen Verhältnissen hätte zahlen müssen (I 6 § 125)529. Auch das preußische ALR 
wurde noch vom Reichsgericht bis zum Inkrafttreten des BGB angewandt530. 
c) Naturrechtskodifikationen im 19.Jahrhundert 
Neben diesen Regelungen sei auch noch beispielhaft die deliktische Haftung nach 
zwei Naturrechtskodifikationen des 19. Jahrhunderts erwähnt. 
aa) Badisches Landrecht 
Eine der Naturrechtskodifikationen des 19. Jahrhunderts war das Badische Land-
recht von 1809. Es enthielt  nach seinem Vorbild, dem Code Civil Frankreichs, in 
Artikel 1382 eine einheitliche deliktische Generalklausel für vorsätzliches Handeln. 
Die Einzelheiten der Haftung sollten dem richterlichen Ermessen überlassen blei-
ben531. Die Haftung wurde in Artikel 1383 auf Fahrlässigkeit ausgedehnt. Zu beach-
ten ist in Hinblick auf den Umfang des zu leistenden Schadensersatzes, dass das 
Badische Landrecht nach Artikel 1385a ein Schmerzensgeld ausdrücklich aus-
schloss532. 
bb) Sächsisches Bürgerliches Gesetzbuch 
1863 erging im Königreich Sachsen ein bürgerliches Gesetzbuch. Der Entwurf von 
1852 sah ähnlich wie das ALR eine Generalnorm für den Schadensersatz vor533. In 
der endgültigen Fassung wurden dann allerdings allgemeine Bestimmungen im all-
gemeinen Teil und spezielle Bestimmungen im Obligationenrecht aufgenommen534. 
Die Vorschriften über Sachbeschädigungen und Körperverletzungen waren in den 
§§ 1483 bis 1487 enthalten535 und entsprachen  im Wesentlichen den römisch-
rechtlichen Regelungen der Lex Aquilia536. Nicht immer bedeutete also die Einfüh-
rung neuer Normen auch zwangsläufig eine Änderung der tatsächlichen Rechtslage. 
d) Künftiges Recht 
Mit Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetzbuches  am 1. Januar 1900 trat an die Stel-
le der bisherigen Zersplitterung zwischen den verschiedenen Landesgesetzen und 
dem gemeinen Recht eine einheitliche Rechtslage für das ganze Reich537. Die delik-
tische Haftung des Arzte richtete sich fortan nach den §§ 823 ff BGB. 
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2) Strafrechtliche Haftungsgrundlagen 
a) Allgemeine Entwicklung 
Auch auf dem Gebiet des Strafrechts wurde das gemeine Recht im Laufe des 18. 
Jahrhunderts zunehmend durch landesrechtliche Kodifikationen abgelöst538. 
b) Fortgeltung der Carolina 
Die Carolina fand noch im 18. Jahrhundert weiterhin entweder mangels verdrän-
gender landesgesetzlicher Regelungen direkt oder durch inhaltliche Übernahme in 
die Partikularrechte indirekt Anwendung. Die Auslegung der Tatbestandsmerkmale 
änderte sich dabei im Vergleich zu der schon vorher erweiterten Anwendung nicht. 
Sie war auf alle medizinischen Berufe539, auf Körperverletzungen540 sowie auf alle 
Grade der Schuld541 anwendbar.  
Die Rechtsfolgen waren aber nicht mehr ganz so streng. Zu Beginn des 18. Jahr-
hunderts wurde nämlich als Strafe in leichteren Fällen Schadensersatz oder Berufs-
verbot verhängt, in schwereren Fällen die Verbannung542. Gegen Ende des 18. 
Jahrhunderts stellten im Regelfall Geldstrafe, Berufsverbot, Praxisverbot, Gefängnis 
oder Verweisung die möglichen strafrechtlichen Sanktionen dar. Nur bei Kurpfu-
schern in schweren oder wiederholten Fällen kamen auch die öffentliche Ausstel-
lung im Halseisen oder am Schafott,  körperliche Strafen oder die Arbeit im Zucht-
haus in Betracht543. 
Die Anwendung und Bedeutung der Carolina endete aber allmählich, als immer 
mehr Länder Abstand von den alten Vorstellungen des gemeinen Rechts nahmen 
und seit der Mitte des 18. Jahrhunderts Normen auf der Grundlage des Gedanken-
guts der Aufklärung erließen544. Hier sei beispielhaft die Rechtslage in einzelnen 
Territorien aufgezeigt. 
c) Strafrechtliche Landesgesetze 
aa) Bayern 
Das erste Landesrecht, das das gemeine Strafrecht vollkommen verdrängte, war 
der Codex juris Bavarici criminalis von 1751, der am 31. Dezember 1768 in Kraft 
trat. Er regelte materielles Recht und Prozessrecht abschließend und das gemeine 
Recht sollte auch nicht subsidiär zur Anwendung kommen545. Allerdings enthielt 
dieser Codex keinerlei spezielle Regelungen über ärztliche Kunstfehler, sondern in 
diesen Fällen sollten die allgemeinen Vorschriften zur Anwendung kommen546.  
Bereits am 15. Mai 1813 wurde nach der Vorarbeit Feuerbachs ein neues Strafge-
setzbuch erlassen547. Auch dieses Gesetzeswerk enthielt keine Spezialregelung zur 
Verantwortlichkeit der Ärzte. Die Strafbarkeit folgte in diesen Fällen den allgemeinen 
Vorschriften über die vorsätzliche  (Artikel 142) und fahrlässige (Artikel 64) Tötung. 
Für die Fälle grober Fahrlässigkeit galt die Vermutungsregel des Artikel 67, die gro-
be Fahrlässigkeit dann unterstellte, „wenn Personen, welche mit Bewilligung oder 
aus Auftrag des Staates eine Wissenschaft, Kunst oder Profession ausüben, aus 
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Mangel oder Vernachlässigung der zu jener Wissenschaft, Kunst oder Profession 
gehörenden Kenntnisse und Fertigkeiten eine Rechtsverletzung verursacht ha-
ben“548.  
Die allgemeine Vorschrift über die Körperverletzung war auf ärztliche Heilbehand-
lungen nicht anwendbar, da sie lautete: „Wer ohne Absicht zu töten, jedoch mit 
rechtswidrigem Vorsatze einen Anderen gewaltsam angreift, denselben an seinem 
Körper misshandelt oder dessen Gesundheit durch Verwundung, Verletzung oder 
sonst auf irgendeine Weise beschädigt, soll in folgenden Fällen des Verbrechens 
der Körperverletzung als schuldig geachtet werden (…).“549. Der „rechtswidrige Vor-
satz“ war in Artikel 39 bzw. 52 definiert, und sollte vorliegen, „wenn eine Person die 
Hervorbringung des aus ihrer Handlung entstandenen Verbrechens sich als Zweck 
und Absicht dieser ihrer Handlung vorgesetzt hat und sich dabei der Rechtswidrig-
keit und Strafbarkeit dieses Entschlusses bewusst gewesen ist.“550. Ein solcher 
Zweck oder eine solche Absicht konnten bei einem Arzt, der zu Heilzwecken han-
delte, jedoch nicht unterstellt werden551.  
Am 10. November 1861 erhielt Bayern zum letzten Mal ein neues Strafgesetz-
buch552. In diesem Gesetzbuch richtete sich die Strafbarkeit der Ärzte mangels spe-
zieller Regelung nach den allgemeinen Vorschriften über fahrlässige Tötung in Arti-
kel 232 und fahrlässige Körperverletzung in Artikel 239553. 
bb) Preußen 
In Preußen wurde das gemeine Recht auch auf dem Gebiet des Strafrechts durch 
das ALR von 1794 (Teil II, Titel 20)554 abgelöst. Das ALR gab jedoch im Wesentli-
chen das gemeine Recht und den Gerichtsgebrauch der damaligen Zeit wieder555. 
Es enthielt eine Vielzahl von Verboten, die sich auf den medizinischen Bereich be-
zogen556. Die Strafe, falls ein Arzt seinen Patienten verletzte, war nach den allge-
meinen Vorschriften je nach dem Grad der Fahrlässigkeit Schadensersatz (Teil II, 
Titel 20, Abschnitt 11, §795 i.V.m. Teil I, Titel 6, §§ 98 ff ), Gefängnis- oder Fes-
tungsstrafe von einem Monat bis zu zwei Jahren (Teil II, Titel 20, Abschnitt 11, 
§778) oder ein dauerndes Berufsverbot (Teil II, Titel 20, Abschnitt 11, §779) 557. Eine 
spezielle Haftungsnorm für ärztliche Behandlungsfehler fehlte558. Sollte ein Arzt bei 
einem Unglücksfall nicht unverzüglich erschienen sein oder ohne weitere Folge 
nicht die vorgeschriebene Hilfe geleistet haben, so erwartete ihn als Strafe, dass 
sein Verhalten zu seiner Demütigung öffentlich bekannt gemacht wurde (Teil II, Titel 
20, Abschnitt 11, §793)559. Im Jahre 1805 begann eine Kriminalordnung, das Straf-
recht des ALR zu ersetzen560. 
Nach zahlreichen Entwürfen erhielt Preußen schließlich am 14. April 1851 ein Straf-
gesetzbuch561, das am 1. Juli 1851 in Kraft trat562. Dieses Strafgesetzbuch, das 
1867 als Vorbild für den Norddeutschen Bund und 1871 als Vorbild für das Reichs-
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strafgesetzbuch diente, enthielt in Bezug auf die medizinischen Berufe nur in § 200 
eine Spezialregelung für das Unterlassen einer ärztlichen Hilfeleistung563. Außerdem 
war in § 199 das Ausüben der Heilkunde oder Geburtshilfe ohne entsprechende 
staatliche Approbation unter Strafe gestellt564.  
Die Strafbarkeit der Ärzte wegen Kunstfehlern richtete sich nach den allgemeinen 
Vorschriften des § 184 bei fahrlässigen Tötungen und des § 198 bei fahrlässigen 
Körperverletzungen, wobei auch die Möglichkeit eines Berufsverbots bestand565.  
Das Berufsverbot stand aber im Ermessen des Richters und wurde nur in Fällen der 
wiederholten Tatbegehung, einer besonders groben Fahrlässigkeit oder einer be-
sonderen Gefährdung der Allgemeinheit verhängt566. § 203 Absatz 2 sah im Falle 
einer fahrlässigen Körperverletzung vor, dass bei wiederholter Tatbegehung ein 
Berufsverbot für höchstens 5 Jahre verhängt werden, der Betroffene für immer zu 
seinem Amte unfähig erklärt werden oder ihm für immer die Befugnis zur selbstän-
digen Betreibung seiner Kunst oder seines Gewerbes entzogen werden konnte567. 
Unter diese Norm wurden unter anderem Ärzte, Wundärzte, Apotheker und He-
bammen subsumiert568. Die Rechtsfolgen standen aber auch hier im Ermessen des 
Richters569. 
cc) Württemberg 
Das Württembergische Strafgesetzbuch vom 1. März 1839 enthielt zwar ebenfalls 
keinen eigenen Tatbestand für ärztliche Kunstfehler. Dennoch sah es in Artikel 251 
Absatz 2 im Rahmen des allgemeinen Fahrlässigkeitstatbestands dann eine qualifi-
zierte Rechtsfolge vor, „wenn Aerzte, Wundärzte, Geburtshelfer, Apotheker und 
Andere, welche zur Ausübung ihrer Kunst öffentlich ermächtigt sind, durch Fahrläs-
sigkeit bei Ausübung derselben den Tod eines Menschen verschuldet haben“570. In 
den §§ 459 und 460 waren außerdem die pflichtwidrige Nichtübernahme der Heil-
behandlung und die gesetzeswidrige Ausübung der Heilkunde geregelt571. Die in 
dem Gesetzbuch enthaltenen Vorschriften über Körperverletzungen waren auf das 
ärztliche Handeln nicht anwendbar, da hier bei Auslegung des Gesetzeswortlauts 
eine Körperverletzung ohne üble Absicht nicht unter den Straftatbestand fiel572. Das 
Gesetzbuch wurde 1849, 1853 und 1855 überarbeitet573. 
dd) Baden 
Das Badische Strafgesetzbuch vom 6. März 1845, in Kraft getreten am 1. März 
1851, enthielt nur die allgemeinen Tatbestände der fahrlässigen Tötung oder Kör-
perverletzung574. In Artikel 543 war aber zusätzlich festgelegt, dass „wenn denn den 
Aerzten, Wundärzten, Hebärzten, Apothekern, Hebammen der Vorwurf gemacht 
werden kann, dass sie unter den gesetzlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit der 
Fahrlässigkeit den Tod oder die körperliche Verletzung eines Menschen bei Aus-
übung ihrer Kunst verschuldeten, die Strafe fahrlässiger Tödtung oder Körperverlet-
zung leiden sollten“575. Der Artikel beinhaltete auch die Fälle, in denen der Behand-
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lungsfehler straflos bleiben sollte. Dies war dann der Fall, wenn „die Tödtung oder 
Körperverletzung Folge eines bloßen, auf irriger Ansicht beruhenden Kunstfehlers“ 
war, sofern der Angeklagte „innerhalb den Grenzen seiner Kunstberechtigung ge-
handelt hat“576.  
ee) Übrige Gebiete  
Die Strafgesetzbücher der übrigen deutsche Territorien enthielten keine Sonderre-
geln in Hinblick auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes. Dabei war aber 
nach vielen Strafgesetzbüchern des 18. und 19. Jahrhunderts die misslungene ärzt-
liche Heilbehandlung nicht nach den allgemeinen Vorschriften über die Körperver-
letzung strafbar, da es wie im bayerischen Strafgesetzbuch von 1813 bei einem 
Arzt, der in der Absicht handelte, seinem Patienten zu helfen, an den vom Wortlaut 
der Gesetze geforderten subjektiven Voraussetzungen fehlte577, so etwa in den 
Strafgesetzbüchern von Hannover578, Hessen579, Thüringen580 und Sachsen581. 
Am längsten galt die Carolina mangels ablösender landesgesetzlicher Regelung 
formell in den beiden Großherzogtümern Mecklenburg und Kurhessen, in Schles-
wig-Holstein, Lauenburg, Schaumburg-Lippe, Bremen und Hamburg, wo bis 1866 
eigene gesetzliche Regelungen  fehlten. Sie wurde jedoch aufgrund einzelner Spe-
zialgesetze und des damaligen Gerichtsgebrauchs zunehmend modifiziert582, bis am 
25. Juni 1867 zunächst in Hannover, Kurhessen und Schleswig-Holstein das Preu-
ßische Gesetzbuch eingeführt wurde und Ende 1869 der Entwurf für ein Strafge-
setzbuch für den norddeutschen Bund verfasst wurde583. 
ff) Zusammenfassung 
Demnach war Stand der Strafgesetzgebung im Deutschen Reich kurz vor Erlass 
des Reichsstrafgesetzbuches 1870, dass parallel zehn verschiedene Landesstraf-
gesetzbücher Anwendung fanden584. Nur in Mecklenburg, in Lauenburg, in 
Schaumburg-Lippe, im Unterharz und in Bremen galt sogar zu diesem Zeitpunkt 
noch das gemeine Recht. Dort wo es durch die Partikularrechte weitgehend in sei-
ner direkten Anwendung verdrängt worden war, behielt es aber eine indirekte Be-
deutung, indem es zur Auslegung der neuen Gesetze herangezogen wurde585. Im 
Bereich der Rechtsfolgen war man dabei aber abgerückt von den strengen und teil-
weise grausamen Strafen, die noch die Carolina im Falle ärztlicher Behandlungsfeh-
ler angeordnet hatte. Gründe hierfür waren neben den aufkommenden Gedanken 
der Aufklärung die schwierige Beweislage wegen der vielfach falsch verstandenen 
Standessolidarität, die hervorgehobene soziale Stellung der Ärzte, die eine straf-
rechtliche Verfolgung nahezu undenkbar machte und die in vielerlei Hinsicht privile-
gierte Rechtsstellung der Ärzte, die zur Erzwingung eines Geständnisses nicht ge-
foltert werden durften und deren Aussage als Gutachter für einen Kollegen im Rah-
men der Beweiswürdigung unbedingt Glauben zu schenken war586. 
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d) Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich 
Ein Ende fand diese uneinheitliche Rechtslage erst mit Inkrafttreten des Reichs-
strafgesetzbuches. Der erste Deutsche Juristentag hatte in Berlin 1860 gefordert, 
die strafrechtliche Zersplitterung Deutschlands zu beenden587. Daraufhin wurde am 
31. Mai 1871 das Strafgesetzbuch für den Norddeutschen Bund erlassen, das sich 
stark am Preußischen Strafgesetzbuch von 1851 orientierte588. Nach Gründung des 
Deutschen Kaiserreichs wurde dieses Gesetzbuch als deutsches Reichsstrafge-
setzbuch am 15. Mai 1871 veröffentlicht und trat am 1. Januar 1872 im gesamten 
Reich in Kraft589.  
Dieses neue Strafgesetzbuch enthielt keine Sonderregelungen für die Kunstfehler 
der Ärzte. Hauptgrund hierfür war, dass man durch die strenge Anwendung der all-
gemeinen Strafbarkeitskriterien eine privilegierte Stellung der medizinischen Heilbe-
rufe verhindern wollte, weil angesichts der Freigabe der Heilberufe durch die Ge-
werbeordnung Leib und Leben der Bevölkerung vielfach durch unqualifizierte Be-
handlungen gefährdet wurden590. Die Strafbarkeit auch der Ärzte für Behandlungs-
fehler richtete sich somit nach den allgemeinen Vorschriften, die lauteten: 
„§ 222. Wer durch Fahrlässigkeit den Tod eines Menschen verursacht, wird mit Ge-
fängnis bis zu 3 Jahren bestraft. 
Wenn der Thäter zu der Aufmerksamkeit, welche er aus den Augen setzte, vermöge 
seines Amtes, Berufes oder Gewerbes besonders verpflichtet war, so kann die Stra-
fe bis auf 5 Jahre Gefängnis erhöht werden. 
§ 230. Wer durch Fahrlässigkeit die Körperverletzung eines Anderen verursacht, 
wird mit Geldstrafe bis zu dreihundert Thalern oder mit Gefängnis bis zu zwei Jah-
ren bestraft. 
War der Thäter zu der Aufmerksamkeit, welche er aus den Augen setzte, vermöge 
seines Amtes, Berufes oder Gewerbes besonders verpflichtet war, so kann die Stra-
fe auf drei Jahre Gefängnis erhöht werden. 
§ 232. Die Verfolgung leichter vorsätzlicher, sowie aller durch Fahrlässigkeit verur-
sachter Körperverletzungen tritt nur auf Antrag ein, insofern nicht die Körperverlet-
zung mit Uebertretungen einer Amts-, Berufs- oder Gewerbspflicht begangen wor-
den ist. 
§ 360. Mit Geldstrafe bis zu 50 Thalern oder mit Haft wird bestraft: (…)10) Wer bei 
Unglücksfällen oder gemeiner Gefahr oder Noth von der Polizeibehörde oder deren 
Stellvertreter zur Hülfe aufgefordert, keine Folge leistet, obgleich er der Aufforde-
rung ohne erhebliche eigene Gefahr genügen konnte.“591 
Eine fahrlässige Tötung konnte auch an einem bereits leidenden Menschen verübt 
werden, bei dem der Todeseintritt wahrscheinlicher war als bei anderen Menschen, 
oder an einem Todkranken, selbst wenn der Tod ohne den Eingriff des Beschuldig-
ten zum gleichen Zeitpunkt eingetreten wäre592.  
Eine Strafbarkeit wegen fahrlässiger Tötung trat ferner nicht nur dann ein, wenn die 
Handlung des Angeschuldigten die alleinige Ursache für den Erfolg war, sondern 
schon dann, wenn diese einen wesentlichen Beitrag zu dem Erfolg geleistet hatte593.  
Der Strafschärfungsgrund bei fahrlässiger Tötung in § 222 Absatz 2 setzte voraus, 
dass eine besondere Verpflichtung zur Aufmerksamkeit und ein besonderes Ver-
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trauensverhältnis bestanden594. Dies wurde insbesondere dann angenommen, wenn 
eine Person, die die Heilkunde gewerbsmäßig ausübte, durch Fahrlässigkeit den 
Tod ihres Patienten verursacht hatte, und zwar nicht nur, wenn gegen die allgemein 
anerkannten Grundsätze der Heilkunde verstoßen worden war, sondern in allen 
Fällen der Fahrlässigkeit. Auch ein Mangel der Qualifikation wurde als Fahrlässig-
keit angesehen, so dass auch solche Täter unter die Norm subsumiert wurden, die 
ohne Approbation gewerbsmäßig die Heilkunde betrieben und dabei Menschen 
schädigten. Die Fahrlässigkeit bestand in diesen Fällen darin, dass der Betreffende 
den Beruf ohne die nötige Qualifikation ausübte595. Diese strenge Haftung und die 
Ausweitung des Anwendungsbereichs auch auf Nicht-Approbierte war deshalb nö-
tig, da die Gewerbeordnung die Ausübung der Heilkunst ohne Beschränkung freige-
geben hatte und die daraus folgenden negativen Folgen bekämpft werden muss-
ten596. Die ärztliche Fahrlässigkeit wurde eingeteilt in den Unfleiß und die Unkunst. 
Unfleiß wurde dann angenommen, wenn entgegen den Regeln der ärztlichen Kunst 
der Tod des Patienten durch Unterlassen einer Handlung verursacht worden war, 
obwohl man ihn hätte verhindern oder zumindest hätte hinauszögern können. Eine 
Unkunst, die gleich gesetzt wurde mit einem Kunstfehler, wurde dann angenommen, 
wenn der Tod durch eine positiv falsche, nicht mit den Regeln der ärztlichen Heil-
kunst in Einklang stehende Behandlung herbeigeführt wurde. In beiden Fällen konn-
te der Fehler auch darin liegen, dass trotz des Bewusstseins einer fehlenden Quali-
fikation die Behandlung aufgenommen wurde597. 
In Bezug auf die Körperverletzung bestand schon damals Uneinigkeit, ob und wann 
der ärztliche Heileingriff darunter fallen sollte598. Eine vorsätzliche Körperverletzung 
sollte jedoch die Absicht, die Gesundheit zu beschädigen, voraussetzen599. Dage-
gen sollte die Widerrechtlichkeit und damit schon das Vorliegen einer Körperverlet-
zung fehlen, wenn sich die Einwirkung auf den Körper eines anderen in den Gren-
zen einer gesetzlich anerkannten Berechtigung hielt, wie etwa bei einer nötigen ärzt-
lichen Operation. Sollten aber jene Grenzen überschritten werden, so sollte das 
Handeln wieder Strafe nach sich ziehen600.  
Im Bereich der fahrlässigen Körperverletzung war der Strafschärfungsgrund des § 
230 Absatz 2 wie bei der fahrlässigen Tötung auch auf Kurpfuscher anwendbar601. 
3) Sonstige Rechtsquellen 
Neben den zivil- und strafrechtlichen Normen existierten im 18. und 19. Jahrhundert 
einige weitere Rechtsquellen, die für die Haftung der Ärzte zumindest indirekt von 
Bedeutung sein konnten. 
Wie schon erwähnt wurde mit § 29 der Gewerbeordnung vom 21. Juni 1869 die 
Ausübung der Heilkunst freigegeben, so dass eine Approbation nur noch für diejeni-
gen erforderlich war, die den Titel Arzt oder einen gleich bedeutenden Titel tragen 
wollten oder die seitens des Staates oder einer Gemeinde anerkannt und mit amtli-
chen Funktionen versehen werden wollten602. 
In Bezug auf die Haftung der Ärzte war auch § 17 des Deutschen Impfgesetzes vom 
8.April 1874 von Bedeutung. Er lautete: „Wer bei der Ausübung einer Impfung fahr-
lässig handelt, wird mit Geldstrafe bis zu 500 Mark oder mit Gefängnisstrafe bis zu 3 
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Monaten bestraft, sofern nicht nach dem Strafgesetzbuch eine härtere Strafe ein-
tritt.“603. Somit kam eine Strafbarkeit nach dem Impfgesetz nur in Betracht, wenn ein 
fahrlässiges Handeln bei der Impfung weder den Tod noch die Gesundheitsbeschä-
digung des Impflings zur Folge hatte604. 
Zudem existierten auch im 18. und 19. Jahrhundert noch Medizinalordnungen. In 
vielen Gebieten wurden derartige Regelungen erst erlassen oder aber alte Ordnun-
gen überarbeitet und den neuen Anforderungen angepasst605. Im 19. Jahrhundert 
verfügte jeder der über dreißig verschiedenen Kleinstaaten in Deutschland über 
seine eigene Medizinalordnung606. In Hamburg beispielsweise erging im Jahre 1818 
eine neue Medizinalordnung607. In Augsburg trat 1801 eine neue Ordnung an die 
Stelle der alten von 1582, ebenso in Frankfurt, die ihre Vorgängerin von 1612 ablös-
te und 1841 ihrerseits revidiert wurde608. In Bayern erging 1808 ein Edikt über das 
Medizinalwesen und in Preußen regelte seit 1825 ein Medizinaledikt die Einzelhei-
ten des Gesundheitswesens609. Ziel dieser Erlasse war es in erster Linie, die Quali-
fikation der Heilberufe sicherzustellen610 und so die allgemeine Gesundheitsfürsorge 
und die medizinische Versorgung der Bevölkerung zu verbessern611. In Bezug auf 
die Ärzte und Wundärzte enthielten sie unter anderem Niederlassungs- und Zulas-
sungsbestimmungen612. Sie waren im wesentlichen Berufs- und Ärzte-Ordnungen, 
die ethische Fragen, Prüfungsbestimmungen, Gebühren-Ordnungen und Vorschrif-
ten aus dem Bereich des Visitationswesens enthielten613. Vorschriften über die Ver-
antwortlichkeit der Ärzte sind nur vereinzelt überliefert. So sah etwa die Medizinal-
ordnung von Hamburg vor, dass einem Wundarzt bei wiederholter nachlässiger oder 
gewissenloser Behandlung der Patienten oder „bei tief gesunkener Moralität“ neben 
den gesetzlichen Strafen die Erlaubnis zur Praxis entzogen werden konnte614. 
4) Anwendbares Recht nach den Aussagen einiger zeitgenössischer Autoren 
Die dargestellte, recht unübersichtliche Rechtslage sowohl im Zivilrecht als auch im 
Strafrecht spiegelt sich zum Teil auch in den Aussagen zeitgenössischer Autoren 
wider.  
Nur vereinzelt lassen sich dabei Aussagen über die Grundlagen der zivilrechtlichen 
Haftung finden.  So berichtete Authenrieth im Jahre 1846, die Lex Aquilia sei als 
subsidiäres Recht in Bezug auf die Haftung des Arztes für einen Behandlungsfehler 
zur Anwendung gekommen615. Nach Hefke fand das gemeine römische Recht 1886 
noch Anwendung auf die Haftung des Arztes für Fehlleistungen616. Eine Aussage 
Ortloffs 1888 bestätigte, dass auch zu dieser Zeit auf dem Gebiet des Zivilrechts 
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das römische gemeine Recht noch Anwendung fand617. Mair zog 1895 für die Beur-
teilung der zivilrechtlichen Fahrlässigkeit die Normen des ALR heran618. 
Die meisten Aussagen beziehen sich auf die strafrechtliche Gesetzeslage. Masius 
nannte 1812 Artikel 134 der Carolina als Grundlage der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der Ärzte für Behandlungsfehler619. Goßler berichtete 1814, dass in Preußen 
die Vorschriften das ALR Grundlage für die Beurteilung ärztlicher Fahrlässigkeit 
gewesen seien620. Nach Skalley fanden 1818 sowohl die Carolina als auch das ALR 
auf die Behandlungsfehler der Ärzte Anwendung621. Nach Metzger und Remer war 
die Carolina 1820 auf die fehlerhafte ärztliche Behandlung anwendbar622. Nach 
Henke konnte die Strafbarkeit des Arztes noch 1830 aus dem ALR abgeleitet wer-
den623. Er bestätigt auch das Fehlen jeglicher Sondervorschriften in Bezug auf ärzt-
liche Behandlungsfehler im bayerischen Gesetzbuch624. Tott sah 1839 als einzig 
anwendbare Regelung auf ärztliche Kunstfehler Artikel 134 der Carolina625. Scharlau 
bestätigte 1840, dass das ALR keine Spezialregelung für die Kunstfehlerhaftung der 
Ärzte enthalte626. Authenrieth berichtete 1846 vom Fehlen jeglicher strafrechtlicher 
Sonderbestimmungen627. Nach Casper waren 1857 die Vorschriften des Preußi-
schen Strafgesetzbuches von 1851 auf die Strafbarkeit der Ärzte für Kunstfehler 
anzuwenden, die die Bestimmungen der Carolina abgelöst hätten628.1860 führte 
Kalisch aus, keines der Landesgesetze beinhalte eine spezielle Norm in Bezug auf 
die Kunstfehlerhaftung der Ärzte629 und in Preußen gelte in diesem Bereich seit Ein-
führung des ALR die Carolina nicht mehr630. 
5) Zusammenfassung 
Zusammenfassend lässt sich somit über die Rechtslage in Bezug auf die Arzthaf-
tung im 18. und 19. Jahrhundert sagen, dass sie aufgrund der lange Zeit herrschen-
den Rechtszersplitterung zunächst recht unübersichtlich war und dass erst mit In-
krafttreten des Reichsstrafgesetzbuches im Jahre1872 und des Bürgerlichen Ge-
setzbuches im Jahre 1900 diesbezüglich Besserung eintrat.  
Vorher galten im Bereich des Zivilrechts das gemeine Recht und mehrere Natur-
rechtskodifikationen nebeneinander. Im Strafrecht galt dasselbe, nur dass hier durch 
noch mehr verschiedene Landesgesetze die Rechtslage noch uneinheitlicher war. 
Je nach Zeit und Territorium konnten also auf die Haftung des Arztes völlig unter-
schiedliche Normen Anwendung finden. Vor diesem Hintergrund ist zu verstehen, 
warum die Aussagen der zeitgenössischen Autoren über das einschlägige Recht so 
unterschiedlich waren und warum auch in den immer mehr aufkommenden Kunst-
fehlerverfahren die unterschiedlichsten Normen und Rechtsgrundsätze als Ent-
scheidungsgrundlage dienten.  
                                               
617
 Ortloff, Fahrlässigkeit, S.57. 
618
 Mair, Supplementband, S.27. 
619
 Masius, Lehrbuch, S.120. 
620
 Gossler, Kranker und Arzt, S.4. 
621
 Krähe, Kunstfehler, S.42. 
622
 Metzger/ Remer, Gerichtliche Arzneiwissenschaft, S.506. 
623
 Henke, Abhandlungen, S. 81; Krähe, Kunstfehler, S.64. 
624
 Henke, Abhandlungen, S.84. 
625
 Tott, Jahrbuch der Gesamten Staatsarzneikunde 1839, S.581, 591. 
626
 Scharlau, Medicinischer Argos 1840, S.260, 269. 
627
 v.Authenrieth, in: Authenrieth, Gerichtlich-medizinische Aufsätze und Gutachten, S.549, 
559. 
628
 Casper, Handbuch, S.639; Krähe, Kunstfehler, S.82. 
629
 Kalisch, Kunstfehler, S.33. 
630
 Kalisch, Kunstfehler, S.37. 
 74 
III) Einzelne Beispielsfälle 
1) Fälle ohne Erwähnung der Rechtsgrundlage 
Wie bereits erwähnt, gelangten ärztliche Behandlungsfehler manchmal gar nicht an 
die Öffentlichkeit und die gerichtliche Verfolgung derartiger Fälle begann vor allem 
in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts. Anfangs waren sie auch noch eher Ge-
genstand des medizinischen und vor allem des gerichtsmedizinischen, nicht aber 
des juristischen Interesses. So sind häufig nur die einzelnen Fälle mit ihren medizi-
nischen Feinheiten in der Literatur dargestellt, ohne dass man Wert auf die rechtli-
chen Aspekte des jeweiligen Falles gelegt hätte. Ab etwa 1840 wurden dann zu-
nehmend auch einzelne Falldarstellungen mit rechtlichen Gesichtspunkten in die 
Literatur aufgenommen631. Vielfach handelte es sich dabei aber um Freisprüche, da 
aufgrund der tatsächlichen Verhältnisse im Bereich der Kunstfehler die Beweisfüh-
rung oft schwierig, wenn nicht sogar unmöglich war. Dann wurde meist nur das Er-
gebnis der Verfahren mitgeteilt, genaue rechtliche Ausführungen fehlen aber meist.  
Um einen Eindruck zu vermitteln, welche Sachverhalte die ersten bekannten Fälle 
zum Gegenstand hatten, und welche Rechtsfolgen fahrlässigen Ärzten drohten, 
sollen dennoch beispielhaft einige der früheren veröffentlichten Fälle632 aufgeführt 
werden. 
Ein Fall, der großes Aufsehen erregte, war der sogenannte Pistolenschussfall. Die-
se Bezeichnung rührte daher, dass ein Wundarzt die Pseudoarthrose einer Knie-
scheibe durch einen Pistolenschuss behandelte. Der Arzt bezweckte, einen nicht 
geheilten Querbruch der rechten Kniescheibe dadurch zu heilen, dass er mit einem 
Schuss die Knochenränder und Weichteile erneut verletzte, damit sie dann ordent-
lich zusammenwüchsen. Er schoss deshalb bei dem fest gelagerten Bein zwischen 
Knochen und Kniescheibe hindurch. Die Kugel blieb an der äußeren Kniescheibe 
stecken und wurde herausgeschnitten. Hierauf wurde der gerade Schenkelmuskel 
durchgeschnitten und das Knie entzündete sich erneut und eiterte633. Nach einer 
Heilungszeit von mehreren Wochen trat bei dem Kranken eine deutliche Besserung 
ein, so dass er schon bald längere Zeit ohne Schmerzen laufen konnte. Der Patient 
selbst erklärte, mit der Behandlung zufrieden zu sein634. Der Arzt war aber bereits 
von einem mitbehandelnden Arzt angezeigt worden635. Das erste Gutachten des 
Medizinalkollegiums kam im Rahmen der gerichtlichen Untersuchung zu dem Er-
gebnis, dass die neue Operationsmethode nicht von vorne herein zu verwerfen sei, 
dass aber in der Nähe eines Gelenks der Erfolg der Behandlung nur sehr unwahr-
scheinlich gewesen sei und dass der mögliche Misserfolg in keinem angemessenen 
Verhältnis zum Ausgangsleiden gestanden hätte636. Deshalb wurde der Wundarzt 
zunächst verurteilt, nach einem Gutachten der wissenschaftlichen Deputation aber 
frei gesprochen, obwohl diese ebenfalls zu dem Ergebnis gekommen war, dass der 
Arzt eine andere, weniger risikoreiche Behandlungsmethode hätte wählen müs-
sen637.  Die Deputation hatte nämlich auch in Betracht gezogen, dass durch das 
nicht zu billigende Verfahren dem Patienten immerhin keine bleibenden Schäden 
zugefügt worden waren638. Der Wundarzt erhielt nur eine Disziplinarstrafe639. 
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Im Jahre 1846 zeigte ein Arzt einen anderen Arzt und einen Chirurgen an, da die 
unsachgemäße Behandlung einer entzündeten Hand zur Lähmung derselben ge-
führt hätte640. Die oberste Landesbehörde, die alle Unterlagen zu dem Fall erhalten 
hatte, kam in ihrem Gutachten zu dem Ergebnis, dass die beiden Ärzte der durch 
einen Splitter verletzten Hand nicht die notwendige und angemessene Behandlung 
hätten zukommen lassen. Da die Patientin aber erst zwei Wochen nach der Verlet-
zung ärztliche Hilfe in Anspruch genommen hatte, und die Hand zu diesem Zeit-
punkt schon stark entzündet und vereitert gewesen war, konnte nicht mit Sicherheit 
festgestellt werden, ob die fahrlässige Behandlung für die eingetretene Unbrauch-
barkeit der Hand ursächlich gewesen war, oder ob überhaupt irgendeine Behand-
lung die schweren Folgen noch hätte verhindern können. Deshalb konnten die Fol-
gen der Handverletzung den Angeschuldigten nicht zugerechnet werden641. Da je-
doch eine Fahrlässigkeit bei der Behandlung fest stand, erhielten die Ärzte von der 
Gerichtsbehörde einen Verweis und mussten die Kosten des Verfahrens tragen642. 
Unabhängig von der Strafanzeige erhob die Patientin noch eine Entschädigungskla-
ge643. Da eine Fehlbehandlung nicht zu leugnen war, endete das Zivilverfahren mit 
einem Vergleich, nach dem die Ärzte an die Klägerin zehn Thaler zahlten und alle 
außergerichtlichen Kosten übernahmen644. 
In den achtziger Jahren des 18. Jahrhunderts wurde in Berlin der Kurpfuscher Matt-
hes zu zwei Monaten Zuchthaus verurteilt und ihm wurde untersagt, sich in Zukunft 
in irgendeiner Weise medizinisch zu betätigen. Grund hierfür war, dass man ihm 
nachweisen konnte, in zwei Fällen die Gesundheit der Patienten durch Sorglosigkeit 
schwer geschädigt zu haben645. Er hatte einer Frau mit einem Geschwür in der 
Brust zur Heilung ein dubioses Zaubermittel gegeben und hatte einen an Wasser-
sucht leidenden Mann davon abgehalten, einen Arzt zu konsultieren, ihn aber nur 
mit unwirksamen Mitteln behandelt. Zwar konnte in beiden Fällen die Behandlung 
als Ursache für den Tod beider Kranker nicht eindeutig nachgewiesen werden, man 
sah es aber als erwiesen an, dass der Pfuscher beide Kranke davon abgehalten 
hatte, ärztliche Hilfe in Anspruch zu nehmen. Weil er dadurch die Gesundheit seiner 
Patienten erheblich geschädigt hatte, hielt das Gericht eine strenge Bestrafung für 
angebracht646. 
Auch wenn die ersten mitgeteilten Fälle kaum Aufschluss über die genaue rechtliche 
Beurteilung der ärztlichen Behandlungsfehler geben, so zeigen sie doch, dass die 
rechtliche Verfolgung dadurch beeinflusst wurde, dass man aufgrund fehlender me-
dizinischer Kenntnisse keine eindeutige Beweislage herbeiführen konnte. Auf der 
anderen Seite wird aber auch deutlich, dass man trotz der tatsächlichen Schwierig-
keiten durchaus nicht immer zu einem Freispruch kommen musste. Beachtlich ist 
auch die Tatsache, dass Verfahren gegen Ärzte häufig nicht von den betroffenen 
Patienten sondern von Kollegen eingeleitet wurden. Auch wird erkennbar, dass das 
Kurpfuschertum nicht nur eine hypothetische Gefahr darstellte. 
2) Verschiedene Fälle mit Nennung der Entscheidungsgrundlage 
Aus dem 19. Jahrhundert sind aber auch einige Fälle überliefert, die Aufschluss 
über die genaue rechtliche Einordnung der ärztlichen Behandlungsfehler geben647. 
                                               
640
 Anonymer Verfasser, Zeitschrift für die Staatsarzneikunde 1851, S.436, 447. 
641
 Anonymer Verfasser, Zeitschrift für die Staatsarzneikunde 1851, S.436, 453. 
642
 Anonymer Verfasser, Zeitschrift für die Staatsarzneikunde 1851, S.436, 453, 454. 
643
 Anonymer Verfasser, Zeitschrift für die Staatsarzneikunde 1851, S.436, 454. 
644
 Anonymer Verfasser, Zeitschrift für die Staatsarzneikunde 1851, S.436, 457. 
645
 Kehr, Kunstfehler, S.175. 
646
 Kehr, Kunstfehler, S.175. 
647
 siehe auch: Henke, Zeitschrift für die Staatsarzneikunde 1835, S.218 ff; Mair, Supple-
mentband, S.2, 27, 42, 77, 80, 111; Oppenheim, Körperliche Eingriffe, S.48 ff. 
 76 
Davon sollen einzelne, die in der Literatur besondere Berücksichtigung gefunden 
haben, kurz zusammengefasst werden.  
Der älteste genau überlieferte Fall ereignete sich ungefähr im Jahre 1770. Ein Arzt 
wurde auf der Grundlage der Carolina dazu verurteilt, auf seinen Honoraranspruch 
zu verzichten, an den Patienten 100 Reichstaler Schadensersatz zu zahlen und die 
Prozesskosten zu übernehmen648. Der Chirurg hatte den Patienten wegen eines 
Nasengeschwürs behandelt, das er jedoch nicht hatte heilen können, und das die 
gesamte Nase zerstörte hatte. Der entstellte, als Schuhmacher tätige Patient hatte 
deshalb seine Ehefrau und seine Kundschaft verloren. Das Gericht kam zu dem 
Ergebnis, der Chirurg wäre nach der Medizinalordnung verpflichtet gewesen, einen 
studierten Arzt hinzuzuziehen, was er aber unterlassen hatte. Darin wurde seine 
Pflichtverletzung gesehen, und die Frage, ob die Behandlung als solche fehlerhaft 
gewesen war, blieb offen649. 
In einem Fall aus dem Jahre 1834 wurde ein Chirurg wegen fahrlässiger Tötung zu 
einer einjährigen Festungshaft, sowie zum Tragen aller außergerichtlichen und ge-
richtlichen Kosten verurteilt650. Der Arzt hatte bei einem Patienten einen Abszess im 
Knie diagnostiziert und deshalb eine Operation vorgenommen, um diesen zu entfer-
nen. Dabei zog er unter Verstoß gegen die ärztlichen Sorgfaltspflichten keinen zwei-
ten Arzt hinzu, benutzte kein gereinigtes Werkzeug, legte sich kein sauberes Ver-
bandsmaterial bereit und versorgte die Wunde nach dem Eingriff mangelhaft, so 
dass der Patient verblutete651. Als Rechtsgrundlage für diese Entscheidung wurden 
das römische Recht und Artikel 134 der Carolina genannt652. Die Medizinalbehörde 
entzog ihm neben der strafrechtlichen Verurteilung außerdem die Befugnis für jegli-
che medizinische oder chirurgische Praxis653. 
Im Jahre 1869 wurde in einem ähnlichen Fall ein Wundarzt vom Preußischen Ober-
tribunal nach § 184 des Preußischen Strafgesetzbuches wegen fahrlässiger Tötung 
verurteilt. Er war zu einem Kranken gerufen worden, bei dem er den nötigen Ver-
band nicht anlegte, so dass der Patient verblutete. Er wurde verurteilt, weil der Pati-
ent überlebt hätte, wenn der Arzt die notwendige medizinische Maßnahme vorge-
nommen hätte654. 
Am 12. April 1882 traf das Reichsgericht eine Entscheidung, die zwei bedeutsame 
allgemeine Aussagen enthielt. Zum ersten machte es deutlich, dass für einen Arzt 
bei einer Behandlung jeweils der aktuelle Wissensstand maßgeblich sein müsse, er 
sich also nicht auf Erkenntnisse berufen durfte, die nach dem jeweiligen Stand der 
Wissenschaft als generell falsch galten. Wendete er als veraltet bekannte Methoden 
an, so erfüllte seine Behandlung die Voraussetzungen einer Fahrlässigkeit im Sinne 
des § 232 Absatz 2 StGB655. Zum zweiten stellte das Reichsgericht klar, dass die §§ 
222 und 230 Absatz 2 StGB auch auf Kurpfuscher Anwendung fänden, falls diese 
die Heilkunde als Gewerbe betrieben und dabei die wissenschaftlich anerkannten 
Regeln der Heilkunst außer Acht ließen656. Der Gesetzgeber habe nämlich genau 
deshalb auf privilegierende Vorschriften für Ärzte verzichtet, um eine Gefährdung 
der Bevölkerung durch Kurpfuscher streng ahnden zu können657. 
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Im August 1882 wurde ein Lübecker Arzt zu vier Monaten Gefängnis wegen fahrläs-
siger Körperverletzung nach § 230 StGB verurteilt. Er hatte ein an Atemnot leiden-
des Kind mehrfach mit heißen Tüchern auf dem Hals behandelt, wodurch dieses 
sehr schwere Verbrennungen erlitt. Das Kind verstarb 26 Tage später. Ob der Tod 
jedoch durch die Verbrennungen verursacht wurde, konnte nicht mit der hinreichen-
den Sicherheit gesagt werden658. 
Diese Fälle zeigen, dass auch im 19. Jahrhundert noch die verschiedensten Rechts-
grundlagen zur Anwendung kamen, und dass die Rechtsprechung allmählich be-
gann, auch allgemein anwendbare Grundsätze aus einzelnen Fällen abzuleiten. 
3) Herausragende Einzelentscheidungen 
Es gab unter den im 19. Jahrhundert ergangenen Entscheidungen vor allem zwei, 
die nicht nur in der Literatur erhebliche Beachtung fanden, sondern auch für die 
Fortentwicklung der Arzthaftung von besonderer Bedeutung waren.  
a) Der Fall Horn 
Der erste der beiden Fälle war das Verfahren gegen Dr. Horn von der Charité in 
Berlin, das wegen der Stellung des Arztes und dem Ruf des betroffenen Kranken-
hauses eines der spektakulärsten dieser Zeit war659. Es zog viele literarische Ab-
handlungen nach sich, die die Grundlage für die Kunstfehlerdiskussion im 19. Jahr-
hundert bildeten660, und brachte damit die juristische Diskussion um die mit den ärzt-
lichen Behandlungsfehlern verbundenen Rechtsfragen in Gang. 
Ernst Horn war seit 1806 zweiter Arzt an der schon damals sehr renommierten Cha-
rité in Berlin und hatte ständig Auseinandersetzungen mit dem ebenfalls dort tätigen 
Wundarzt Dr. Heinrich Kohlrausch661. Im August 1811 kam die 21-jährige, an einer 
unbestimmten psychischen Krankheit leidende Louise Thiele in das Krankenhaus 
zur Behandlung662. Sie wurde dort von Dr. Horn mit den damals in der Psychiatrie 
gängigen Mitteln wie Wechselbädern, Brechmitteln, Wassergüssen und Fesselung 
in einer Zwangsjacke behandelt663. Daneben wurde die Patientin bei besonders 
schlimmen Anfällen in einen Sack gebunden und auf den Boden gelegt. Während 
einer solchen Behandlung mit dem Sack verstarb die Patientin am ersten Septem-
ber 1811664. Ein Verwandter erstattete über diesen Vorgang Anzeige bei dem könig-
lichen Kammergericht. Dieses wurde jedoch nicht tätig, weil es  keinen gewaltsam 
verschuldeten Tod annahm665. Dr. Kohlrausch aber wandte sich in einem Brief an 
einen hohen preußischen Beamten, bezichtigte hierin Dr. Horn der grausamen und 
unmenschlichen Behandlung und bezeichnete diese auch als Ursache für den Tod 
der Patientin Thiele666. Daraufhin wurde das Kammergericht angewiesen, die Unter-
suchungen aufzunehmen667. Als dieses nach einem Dr. Horn entlastenden Gutach-
ten die Ermittlungen einstellen wollte668, intervenierte das Innenministerium, und das 
Kammergericht musste das Gutachten zweier weiterer Fachleute einholen. Einer 
der Gutachter bestätigte die Methoden des Dr. Horn als allgemein üblich669 und sah 
als Todesursache nicht die Erstickung der Patientin in dem Sack, sondern den so-
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genannten Schlagfluss670. Der Sack sei luftdurchlässig gewesen und ein allgemein 
übliches, schonendes und Erfolg versprechendes Mittel671. Da auch weitere Sach-
verständige den Angeschuldigten entlasteten, wurde Dr. Horn vom Kammergericht 
1812 freigesprochen672. Dr. Kohlrausch aber wurde verdächtigt, die Tatsachen im 
Rahmen einer Intrige vorsätzlich falsch dargestellt zu haben673. Dies konnte ihm 
jedoch nicht nachgewiesen werden674. Dr. Horn wurde durch den Freispruch rehabi-
litiert und wurde sogar befördert. Dr. Kohlrausch verließ die Charité 1813675. 
Neben dem Aufsehen, das der Fall bei den Zeitgenossen erregte, und der Bedeu-
tung als Anstoß für die Kunstfehlerdiskussion zeigt er auch sehr deutlich, wie sehr 
die Verantwortlichkeit der Mediziner von den medizinischen Kenntnissen der jeweili-
gen Zeit abhängig war und ist. Dr. Horn wäre für seine rabiaten Behandlungsmetho-
den wohl nicht lange Zeit später kaum freigesprochen worden. 
b) Erste grundlegende Entscheidung des Reichsgerichts 
Der zweite Fall von besonderer Bedeutung war die Entscheidung des Reichsge-
richts am 23. Mai 1894676. Sie war die für die Entwicklung des Arzthaftungsrechts 
bedeutendste Entscheidung des Reichsgerichts und wird zum Teil in der Literatur 
als die „Geburtsstunde des Arztrechts“677 bezeichnet. Hier bezog das höchste deut-
sche Gericht im lange schwelenden Streit der Literatur erstmals Stellung und ordne-
te die ärztliche Heilbehandlung strafrechtlich als Körperverletzung ein. Diese Rich-
tung hat die Rechtssprechung bis heute trotz heftiger Kritik in der Literatur beibehal-
ten. Die Entscheidung war somit wegweisend für die zukünftige strafrechtliche Beur-
teilung ärztlicher Kunstfehler. 
Ihr lag folgender Fall zugrunde: Ein Oberarzt hatte einer minderjährige Patientin 
gegen den erklärten Willen ihres Vaters wegen einer tuberkulösen Vereiterung des 
Fußwurzelknochens den kranken Fuß amputiert678. Wäre die Operation unterblie-
ben, so hätte der Patientin nach Beurteilung des Arztes im schlimmsten Fall ein 
chronisches Siechtum oder sogar ein tödlicher Ausgang gedroht679. Um diese Fol-
gen zu verhindern wäre der Eingriff aber nicht unbedingt sofort erforderlich gewe-
sen680. Obwohl die Patientin sich wieder vollständig erholte681, wurde der Arzt we-
gen fahrlässiger Körperverletzung angeklagt.  
Die Fassung der damals in Betracht kommenden Normen des Strafgesetzbuches 
lautete:  
„ § 222. Wer durch Fahrlässigkeit den Tod eines Menschen verursacht, wird mit 
Gefängnis bis zu drei Jahren bestraft. 
Wenn der Täter zu der Aufmerksamkeit, welche er aus den Augen setzte, vermöge 
seines Amtes, Berufes oder Gewerbes besonders verpflichtet war, so kann die Stra-
fe bis auf fünf Jahre Gefängnis erhöht werden.“682 
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„ § 223. Wer vorsätzlich einen anderen körperlich misshandelt oder an der Gesund-
heit schädigt, wird wegen Körperverletzung mit Gefängnis bis zu drei Jahren oder 
mit Geldstrafe bis zu 1000 Mark bestraft. 
Ist die Handlung gegen Verwandte aufsteigender Linie begangen, so ist auf Ge-
fängnis nicht unter einem Monat zu erkennen.  
Ist die Körperverletzung mittels einer Waffe, insbesondere eines Messers oder eines 
anderen gefährlichen Werkzeugs oder mittels eines hinterlistigen Überfalls oder von 
mehreren gemeinschaftlich oder mittels einer das Leben gefährdenden Behandlung 
begangen, so tritt Gefängnisstrafe nicht unter zwei Monaten ein. 
§ 224. Hat die Körperverletzung zur Folge, dass der Verletzte ein wichtiges Glied 
des Körpers, das Sehvermögen auf einem der beiden Augen, das Gehör, die Spra-
che oder die Zeugungsfähigkeit, verliert oder in nicht unerheblicher Weise dauernd 
entstellt wird, oder in Siechtum, Lähmung oder Geisteskrankheit verfällt, so ist auf 
Zuchthaus bis zu fünf Jahren oder Gefängnis nicht unter einem Jahre zu erkennen. 
§ 225. War eine der vorbezeichneten Folgen beabsichtigt und eingetreten, so ist auf 
Zuchthaus von zwei bis zu zehn Jahren zu erkennen. 
§ 226. Ist durch die Verletzung der Tod des Verletzten verursacht worden, so ist auf 
Zuchthaus nicht unter drei Jahren oder Gefängnis nicht unter drei Jahren zu erken-
nen.“683 
„ § 230. Wer durch Fahrlässigkeit die Körperverletzung eines anderen verursacht, 
wird mit Geldstrafe bis zu 900 Mark oder mit Gefängnis bis zu zwei Jahren bestraft. 
Wenn der Täter zu der Aufmerksamkeit, welche er aus den Augen setzte, vermöge 
seines Amtes, Berufes oder Gewerbes besonders verpflichtet war, so kann die Stra-
fe bis auf drei Jahre Gefängnis erhöht werden. 
§ 231. In allen Fällen der Körperverletzung kann auf Verlangen des Verletzten ne-
ben der Strafe auf eine an denselben zu erlegenden Buße bis zu einem Betrage von 
sechstausend Mark erkannt werden. 
Eine anerkannte Buße schließt die Geltendmachung eines weiteren Entschädi-
gungsanspruchs aus. 
Für diese Buße haften die zu derselben Verurteilten als Gesamtschuldner. 
§ 232. Die Verfolgung leichter vorsätzlicher, sowie durch Fahrlässigkeit verursach-
ten Körperverletzungen (§§ 223 und 230) tritt nur auf Antrag ein, insofern nicht die 
Körperverletzung mit Übertretung einer Amts-, Berufs-, und Gewerbepflicht began-
gen worden ist. 
Ist das Vergehen gegen einen Angehörigen verübt, so ist Zurücknahme des Antra-
ges zulässig.“684 
Das Landgericht Hamburg sprach den Angeklagten in der ersten Instanz frei und 
argumentierte, eine Gesundheitsschädigung oder Misshandlung im Sinne des § 223 
StGB liege nicht vor, da die Operation den Gesundheitszustand der Patientin nicht 
verschlechtert, sondern im Gegenteil verbessert hätte. Auch wäre es schon von der 
Begrifflichkeit her völlig widersprüchlich, eine zweckmäßige, vernünftige und not-
wendige Behandlung als Misshandlung zu qualifizieren685.  
Der 3.Senat des Reichsgerichts hob jedoch den Freispruch auf und verwies an das 
Instanzgericht zurück. Dem zu Heilzwecken vorgenommenen chirurgischen Eingriff 
könne nicht schon deshalb der Charakter einer Misshandlung im Sinne des § 223 
StGB fehlen, weil der allgemeine Sprachgebrauch unter einer Misshandlung im Re-
gelfall ein böses oder schlimmes, niemals aber ein vernünftiges oder zweckmäßiges 
Handeln verstehe. Jedes per se normwidrige Handeln bleibe so lange rechtswidrig, 
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so lange kein selbständiges Recht die Norm zu Gunsten des Handelnden ein-
schränke686. Keiner sei dazu berufen, aufgrund seiner Überzeugungen oder Fähig-
keiten die Interessen seines Mitmenschen besser zu verstehen als dieser selbst und 
dürfe deshalb auch nicht ohne rechtliche Befugnis, wenn auch zum Zwecke gut ge-
meinter Heilversuche, in dessen körperliche Integrität eingreifen. Eine Körperverlet-
zung könne nur dann straflos bleiben, wenn sie vom Willen des Patienten gedeckt 
werde, ein zu derartigen Eingriffen berechtigendes Berufsrecht des Arztes existiere 
nicht687. Ein solches verneinte das Reichsgericht deshalb, weil mit der weitgehenden 
Freigabe des Arztberufs durch die Gewerbeordnung die alten öffentlich-rechtlichen 
Pflichten des Ärztestandes weggefallen seien und demzufolge auch keine Sonder-
rechte dieses Berufsstandes mehr angenommen werden könnten688. Jeder Arzt, der 
ohne ein bestehendes Vertragsverhältnis oder ohne mutmaßliche Einwilligung des 
Kranken oder eines anderen Berechtigten vorsätzlich eine Körperverletzung zu 
Heilzwecken verübe, erfülle rechtswidrig den Tatbestand des § 223 StGB689, beson-
ders aber dann, wenn er gegen den erklärten Willen des Patienten oder seines Ver-
treters handele690. Einen anderen Rechtfertigungsgrund als die vorherige Einwilli-
gung des Patienten oder seines dazu befugten Vertreters komme nicht in Be-
tracht691. 
Mit dieser Grundsatzentscheidung war der Weg für die spätere Rechtsprechung 
bereitet, die Diskussionen in der Literatur über die strafrechtliche Einordnung ärztli-
cher Heileingriffe aber noch lange nicht zum Verstummen gebracht. 
IV) Diskussionsgegenstände in der Literatur 
Nach den bisherigen Ausführungen begann die Veröffentlichung ärztlicher Behand-
lungsfehler vor allem im 19. Jahrhundert. Noch 1853 beklagte ein zeitgenössischer 
Autor allerdings, die Verantwortlichkeit der Ärzte wegen fehlgeschlagener Heilbe-
handlungen fände in der Literatur nur mäßige Beachtung692. Erst in der zweiten Hälf-
te des 19. Jahrhunderts stieg auch das Interesse der Wissenschaft an dieser The-
matik. Dies führte schließlich zu einer fast unübersehbaren Vielzahl an Veröffentli-
chungen und Abhandlungen zu den verschiedenen Fragen im Zusammenhang mit 
der rechtlichen Erfassung und Verfolgung ärztlicher Behandlungsfehler693.  
1) Begriff des Kunstfehlers 
Zunächst begann eine rege Diskussion darüber, was überhaupt unter einem Kunst-
fehler zu verstehen sei. Vor allem nach dem Fall Horn suchte man nach einer Defi-
nition, die den Sachverhalt allgemein verständlich und genau umschreiben konn-
te694. Vorher hatte man die verschiedensten Umschreibungen, wie etwa „uebel curir-
te und verderbte Kranckheit“, „unrechte Behandlung“ oder „ärztliche Vergehungen“ 
gebraucht695. Der Ursprung des Begriffs Kunstfehler liegt wohl in der „unkunst“ der 
Carolina696.  
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Der älteste Text, in dem der Begriff Kunstfehler verwendet wurde, stammt, wie be-
reits erwähnt, aus dem Jahre 1797697. Fahner definierte dort den Begriff des Kunst-
fehlers als „Vergehungen gegen die von den Lehrern der Arzneikunst als zuverläs-
sig und allgemein angenommenen Regeln der gesamten Arzneikunst“698, jedoch 
ohne näher auf ihn einzugehen oder sich damit auseinander zu setzen, ob man sol-
che allgemein anerkannten Regeln tatsächlich aufstellen könne.  
Auch Casper gebrauchte den Begriff des Kunstfehlers, worunter er als Fallgruppen 
die Unwissenheit und die Fahrlässigkeit  zählte. Da Casper aber annahm, dass kei-
ne allgemein verbindlichen Regeln für die Heilkunst aufgestellt werden könnten, 
versuchte er, den Begriff des Kunstfehlers anders zu definieren699. Nach seiner Beg-
riffsbestimmung handelte ein Arzt „kunstwidrig, wenn er im gegebenen Falle ein 
Verfahren am Krankenbette (Gebärbette) eingeschlagen hat, welches ganz und gar 
abweichend ist von dem, das die überwiegende Mehrzahl aller Aerzte seiner Zeit in 
eben solchem, oder einem, diesem ganz ähnlichen Fall befolgt, und das die über-
wiegende Mehrzahl aller medicinischen Lehrer und Schriftsteller seiner Zeit für sol-
chen Fall als das richtige bezeichnet.“700. Er versuchte mit der Begründung für diese 
Definition zugleich, die möglichen Einwände dagegen zu antizipieren und zu entkräf-
ten. Er führte nämlich aus, der Nachweis dafür, welches Verfahren die Mehrzahl der 
Ärzte anwendet, könne durch ein Gutachten der höheren Medizinalbehörde erbracht 
werden701. Auch werde der medizinische Fortschritt nicht gehemmt, da jede neue 
Behandlungsmethode, die auf wissenschaftlichen Erkenntnissen basiere und mit der 
nötigen Vorsicht und Sorgfalt geprüft werde, zu einem positiven Erfolg führen und 
somit keinen Anlass für eine Bestrafung bieten werde702.  
In der Literatur stieß Casper auf Kritik. Seine Gegner gaben unter anderem zu be-
denken, dass man mit seiner Definition zu sehr ungerechten Ergebnissen kommen 
könne, weil ein Arzt, der eine von der herrschenden Lehre abweichende Heilmetho-
de mit Erfolg angewendet habe, trotzdem wegen Verstoßes gegen die allgemeine 
Ansicht strafrechtlich belangt werden könnte703. Sie zweifelten auch daran, dass 
sich die Ansicht der Mehrheit tatsächlich verlässlich feststellen lasse, da die dazu 
berufenen Gutachter wohl stets die Richtung als die herrschende angeben würden, 
der sie selbst angehörten704. Auch das Gegenargument Caspers in Bezug auf die 
Hemmung des ärztlichen Fortschritts war insofern nicht vollständig überzeugend, da 
der Erfolg einer medizinischen Behandlung von vielen, auch teilweise vom Arzt nicht 
beherrschbaren Faktoren abhängt und deshalb nicht zum entscheidenden Kriterium 
für die Beurteilung ärztlicher Pflichterfüllung gemacht werden kann. Zumindest aber 
regte Casper mit seiner Begriffsbestimmung die wissenschaftliche Diskussion an. 
Die bekannteste und bereits in der Einführung zitierte Definition Virchows lautete, 
dass ein Arzt dann einen strafbaren Kunstfehler begehe, wenn „aus Mangel an ge-
höriger Aufmerksamkeit oder Vorsicht gegen allgemein anerkannte Regeln der Heil-
kunst verstoßen ist.“705. Das Neue an der Ansicht Virchows lag darin, dass er als 
erster annahm, als Kriterium für einen Kunstfehler ließen sich, wenn auch in be-
grenztem Umfang, allgemein anerkannte Regeln der Heilkunst aufstellen706. Vo-
raussetzug für eine solche Annahme waren die großen medizinischen Fortschritte in 
der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts, die das Gebiet der Heilkunde beherrschba-
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rer erscheinen ließen707. Die Definition Virchows wirkte sich stark auf nachfolgende 
Autoren aus. Die Definition von Oesterlen lautete etwa: „Ein Arzt hat sich eines 
strafbaren Kunstfehlers schuldig gemacht, wenn er, obgleich er sich in der Lage 
befand, welche ihm die freie Benützung seiner Kenntnisse und Fertigkeiten gestatte-
te, dennoch einen seiner Behandlung anvertrauten Kranken dadurch beschädigt 
oder getötet hat, dass er in seinem Tun oder Lassen gegen allgemein anerkannte 
Kunstregeln verstieß, während er doch den Fall richtig erkannt hatte oder bei An-
wendung der gewöhnlichen Kenntnisse und Fertigkeiten richtig erkannt und den 
Fehler vermieden haben würde.“708 Er sah aber die Zahl der allgemein anerkannten 
Regeln wie Virchow ebenfalls als sehr begrenzt an709. 
Ein anderer Autor nahm an, eine genaue Definition des Kunstfehlers lasse sich 
schwer finden. Deshalb wählte er als relativ allgemein gehaltene Umschreibung: 
„Unter ärztlichen Kunstfehlern im Allgemeinen hat man jene Fälle zu verstehen, in 
denen Medicinalpersonen, meist in der besten Absicht zu nützen, Berufshandlungen 
oder Unterlassungen begehen, welche anscheinend oder erwiesenermaßen einen 
schlechten oder schädlichen Erfolg haben.“710 
Seit dem 18. Jahrhundert wurde der Begriff des Kunstfehlers somit zwar benutzt 
und immer wieder neu definiert. Er war aber auch nicht selten Gegenstand der Kri-
tik. Häufig angeführt wurde dabei, das Wort „Kunst“ vertrage sich nicht mit der auf 
naturwissenschaftlichen Erkenntnissen beruhenden sachlichen Medizin, sondern 
stehe in erster Linie für die schöpferische Tätigkeit des Menschen auf den Gebieten 
der Musik, Malerei oder Literatur. Dem kann und konnte jedoch entgegengehalten 
werden, dass das Wort „Kunst“ früher eine andere, wesentlich weitere Bedeutung 
hatte. In der Antike umfasste der Begriff die verschiedensten Disziplinen, wie etwa 
die Dialektik, die Arithmetik, die Architektur, die Heilkunst, den Ackerbau und die 
Strategik711. Unter Kunst verstand man somit die Fähigkeit, etwas sachverständig 
herzustellen712. Vor allem aber wurden derartige Begriffsbestimmungen häufig aus 
dem Grunde abgelehnt, dass man überwiegend davon ausging, nach dem jeweili-
gen Stand der Medizin sei es unmöglich, allgemein verbindliche Regeln als Maßstab 
für die ärztliche Heilbehandlung aufzustellen713. Deshalb verneinte auch der über-
wiegende Teil der Ärzteschaft gegen Ende des 19. Jahrhunderts die Möglichkeit 
einer Definition des ärztlichen Kunstfehlers. Im Rahmen eines Vortrags auf dem XV. 
Deutschen Ärztetag in Dresden 1887 war ein Referent der Ansicht, eine allgemeine 
Bestimmung des Kunstfehlerbegriffs sei nicht möglich, und die Grenzen der zulässi-
gen ärztlichen Tätigkeit könnten weder vom Gesetzgeber noch seitens der Wissen-
schaft festgelegt werden. Der Ärztetag fasste darüber zunächst zwar keinen Be-
schluss, im darauf folgenden Jahr jedoch fand ein entsprechender Antrag eine 
knappe Mehrheit714. Dieser Einwand mag bei jeweils neueren Untersuchungs- und 
Behandlungsmethoden durchaus seine Berechtigung haben. Dennoch mussten sich 
auch damals schon aus dem zunehmenden Wissen und der wachsenden Erfahrung 
einige allgemein anerkannte Grundsätze über ärztliche Pflichten ableiten lassen, die 
als Maßstab für das ärztliche Handeln und damit auch die Annahme von Behand-
lungsfehlern dienen konnten. 
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2) Verfolgbarkeit ärztlicher Fehlleistungen 
Hintergrund dieses Streits über die Begrifflichkeit war eigentlich die Frage, ob und 
wenn ja, welche Konsequenzen an einen solchen ärztlichen Fehler zu knüpfen wä-
ren. Es wurden in der Literatur hierzu im Wesentlichen drei verschiedene Ansätze 
vertreten, die sich aber nur in Bezug auf fahrlässig begangene Kunstfehler unter-
schieden. Sollte die Schädigung des Patienten vorsätzlich gewesen sein, war man 
sich allgemein darüber einig, dass in einem solchen Fall wie bei jedem anderen Tä-
ter die allgemeinen Strafgesetze zur Anwendung kommen sollten715.  
a) Strafrechtliche Sanktionen bei ärztlichen Behandlungsfehlern 
Zusammenfassend kann man sagen, dass die meisten Autoren in den Fällen der 
ärztlichen Fahrlässigkeit strafrechtliche Konsequenzen befürworteten. 
Ein Teil der Autoren dachte zwar auch daran, die approbierten Ärzte von der straf-
rechtlichen Haftung zu befreien, weil sie aufgrund ihrer staatlichen Zulassung auf 
einem bestimmten Gebiet Gewähr dafür böten, sich mit der nötigen Fachkenntnis 
zum Wohle der Patienten einzusetzen. Den Ärzten könnte vielmehr, sollten sie 
trotzdem einmal aus Unwissenheit einen Fehler begehen, nur die Zulassung entzo-
gen werden. Die eigentliche Schuld sei dann nämlich unter Umständen in der unzu-
reichenden Prüfung durch die Zulassungsbehörde zu sehen, und deshalb müssten 
nur die dafür Verantwortlichen gestraft werden716. Letztlich aber nahm man von die-
sem Gedanken wieder Abstand, weil es auch unter den Ärzten solche gebe, bei 
denen die obige Vermutung nicht zutreffe, sondern die vielmehr aus Unwissenheit, 
mangelnder Sorgfalt oder sogar mit Vorsatz andere schädigten. Deshalb sollte es 
zum Schutze der Bürger nach überwiegender Ansicht bei der Verantwortlichkeit aller 
Medizinalpersonen bleiben717. 
aa) Tatbestandliche Voraussetzungen 
Da man somit großteils eine Strafbarkeit für ärztliche Kunstfehler als notwendig er-
achtete, versuchte man, deren Voraussetzungen festzulegen.  
Dabei war man sich zunächst überwiegend darüber einig, dass die größte Schwie-
rigkeit darin liege, dass man keine allgemeinen Regeln als Maßstab für die ärztliche 
Berufsausübung aufstellen könne. 
Viele Autoren, wie Skalley und Remer, waren der Ansicht, beim Stand der Wissen-
schaft ihrer Zeit könne an allgemein verbindliche Grundsätze lange nicht gedacht 
werden. Es gebe zu viele Ansichten und Richtungen in der Medizin, um eine ge-
meinsame Richtschnur festlegen zu können718. Auch die ständig zu verzeichnenden 
Fortschritte, die Verschiedenheit der individuellen Fälle719 und die ständig neu ent-
deckten Krankheiten720 stünden allgemeinen Regeln entgegen721. Umgekehrt könn-
ten auch verbindliche Regeln für die Ausübung der Heilkunst den medizinischen 
Fortschritt hemmen, da der Arzt dann beim Abweichen vom allgemein Anerkannten 
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Gefahr liefe, strafrechtlich belangt zu werden722. Da man sich also der Schwierigkei-
ten bei der rechtlichen Beurteilung bewusst war, zum Schutz der Patienten aber auf 
eine Strafbarkeit auch nicht völlig verzichten wollte, forderte man, die Fälle, in denen 
sich ein Arzt strafbar machen konnte ganz genau festzulegen. Grund dafür, dass 
eine Strafbarkeit der ärztlichen Kunstfehler nur begrenzt angenommen wurde723, 
war außerdem, dass ein vom Staat approbierter Arzt stets die Vermutung der 
Rechtschaffenheit auf seiner Seite haben sollte724. Zudem war man sich der Tatsa-
che bewusst, dass die Kausalität zwischen der Behandlung und der Schädigung 
meist schwer nachzuweisen725 und auch die Situation, in der der Arzt die Entschei-
dung hatte treffen müssen nur schwer rekonstruierbar war726.  Auch seien Ärzte 
häufig Opfer missgünstiger Kollegen oder zahlungsunwilliger Patienten, die unbe-
gründet Anklage erheben würden727.  
Einzelne Autoren legten deshalb ganz genaue Fallgruppen fest, um die strafbare 
Fahrlässigkeit der Ärzte zu begrenzen. Sie sahen in der Regel nur bei grober Fahr-
lässigkeit Raum für eine strafrechtliche Haftung des Arztes, so etwa Skalley728, 
Henke729, Mittermeier730, Remer731 und Kühner732. Der Arzt sollte nur dann für einen 
Behandlungsfehler einstehen, wenn schwere Verstöße gegen medizinisches 
Grundwissen vorlägen733, und er die schädliche Wirkung der Behandlung habe vor-
hersehen können734 oder bei Beachtung der allgemeinen Kenntnisse und Fertigkei-
ten den Fehler hätte vermeiden können735. Eine Verantwortlichkeit wurde auch an-
genommen bei Überschreiten der für seinen Bereich festgelegten Zuständigkei-
ten736,  bei Heileingriffen in betrunkenem Zustand, bei Verlassen eines dringend 
hilfsbedürftigen Patienten und bei Übertragung der Behandlung auf einen nicht ap-
probierten Gehilfen737. Eine grobe Fahrlässigkeit sollte zudem dann vorliegen, wenn 
der Arzt sich nicht an die Regeln einer anerkannten Richtung der Medizin halte738 
oder wenn er zu Heilmethoden greife, zu denen er aufgrund seiner Approbation für 
eine andere Richtung gar nicht berechtigt gewesen wäre739. Teilweise sollten bei der 
Beurteilung der Strafbarkeit auch noch besondere Umstände berücksichtigt werden, 
so etwa die subjektive Verfassung des Arztes, also beispielsweise der körperlichen 
Zustand des Arztes bei Vornahme des Eingriffs740.  
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Diese grundsätzliche Beschränkung der ärztlichen Strafbarkeit auf die Fälle einer 
groben Fahrlässigkeit änderte sich im Ergebnis auch dadurch nicht, dass einzelne 
Autoren begannen, allgemein gültige Regeln für die ärztliche Berufsausübung zu-
mindest begrenzt für möglich zu halten. Denn auch die Anhänger dieser neueren 
Ansicht wollten an dem Grundsatz festhalten, dass Ärzte nur begrenzt für Behand-
lungsfehler strafrechtlich verfolgt werden sollten. Die Neuerung lag im Wesentlichen 
darin, dass an die Stelle einer Aufzählung von Einzelfällen eine allgemeine Definiti-
on der groben ärztlichen Fahrlässigkeit trat. 
Virchow war der erste, der annahm, es gebe zwar keine allgemein verbindlichen, 
abschließenden Regeln für die Ausübung der Heilkunst, dass sich aber dennoch 
einige einzelne Erkenntnisse etwa bei der Dosierung von Arzneimitteln oder bei chi-
rurgischen Eingriffen in Regeln fassen ließen. Somit sah er die Strafbarkeit auf sol-
che Fälle beschränkt an, in denen die Gefährlichkeit einer Maßnahme erwiesen und 
bekannt war, mithin auf Fälle der groben Fahrlässigkeit. Durch diese Einschränkung 
sah er auch die Strafbarkeit auf ein Maß beschränkt, das den wissenschaftlichen 
Fortschritt nicht hemmen könne741. Außerdem sollte den Tatsachen Rechnung ge-
tragen werden, dass im medizinischen Bereich Fehler unvermeidbar wären, und 
dass bei der ständigen Weiterentwicklung der Medizin nicht jeder Arzt ständig auf 
dem allerneuesten Stand sein könne742. Virchow schlug zur Umsetzung seiner An-
sätze folgenden Zusatz als Modifikation der einschlägigen Strafvorschriften vor: „Auf 
technische Handlungen oder Unterlassungen, welche approbierte Medicinal-
Personen in Ausübung ihres Berufes begehen, finden diese Bestimmungen nur 
dann Anwendung, wenn dabei aus Mangel an gehöriger Aufmerksamkeit oder Vor-
sicht gegen allgemein anerkannte Regeln der Heilkunst verstoßen ist.“743.  
Ortloff schloss sich insofern der Ansicht Virchows an, als auch er annahm, allge-
mein anerkannte Regeln der Heilkunde könnten aus der Jahrhunderte langen Erfah-
rung auf dem Gebiet der Medizin und einigen nachweisbaren Naturgesetzen gezo-
gen werden744. Er wies zudem darauf hin, dass jeweils die Besonderheiten des Ein-
zelfalls und die besonderen Erfahrungen des einzelnen Arztes Berücksichtigung 
finden müssten745. Dabei ging er nicht von einem eigenen Begriff des Kunstfehlers 
aus, sondern setzte ihn mit dem Begriff der Fahrlässigkeit gleich. Maßstab hierfür 
sollten die erwähnten allgemeinen Regeln sein. Seien solche nicht nachweisbar, so 
sollte der Arzt freigesprochen werden746. Nach Ortloff sollten die Ärzte aber nicht nur 
für Fahrlässigkeit, sondern in bestimmten Fällen auch für Unwissenheit verantwort-
lich gemacht werden können. Da die Ärzte zu den Berufsgruppen gehörten, die 
strafrechtlich zu besonderer Aufmerksamkeit verpflichtet seien, müssten sie sich auf 
dem neuesten Stand der Wissenschaft  halten. Sollten sie gegen diese Pflicht in 
Bezug auf allgemeine Grundregeln verstoßen, so könne das strafrechtliche Konse-
quenzen nach sich ziehen747. Er wich somit von den bisherigen Ansichten insofern 
ab, als er die Strafbarkeit nicht mehr nur auf die grobe Fahrlässigkeit beschränken 
wollte. 
bb) Verfahrensrechtliche Besonderheiten 
Um trotz der Annahme der Strafbarkeit den Besonderheiten der ärztlichen Be-
rufsausübung Rechnung tragen zu können, schlugen einzelne Stimmen zusätzlich 
zur tatbestandlichen Begrenzung der Strafbarkeit auch die Einführung verfahrens-
rechtlicher Besonderheiten vor. 
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Zum Teil wurde vorgeschlagen, schon die Eröffnung des gerichtlichen Verfahrens 
von besonderen Voraussetzungen abhängig zu machen. Zum Schutz vor Verleum-
dungen sollte nach Oesterlen ein Gerichtsverfahren nämlich erst eingeleitet werden, 
nachdem das Gutachten eines Medizinalkollegiums das Vorliegen eines Kunstfeh-
lers bestätigt hatte748. Zudem sollte eine strafrechtliche Verfolgung leichterer Pflicht-
verletzungen immer vom Antrag des Betroffenen abhängig gemacht werden749. 
Nach Fahner sollten in verschiedenen Fallgruppen von Arzthaftungsprozessen ver-
schiedene Gerichte zuständig sein, entweder das Medizinalgericht oder die ordentli-
chen Gerichte.  
Das Medizinalgericht sollte tätig werden, wenn der Fall nach der Medizinalordnung 
strafbar und der zugrunde liegend Sachverhalt noch nicht völlig aufgeklärt worden 
war. Das Medizinalgericht sollte ferner dann eingeschaltet werden, wenn nur Ärzte 
in der Lage wären, den Sachverhalt richtig zu erkennen, die Normen darauf anzu-
wenden und dann die angemessene Strafe festzusetzen750.  
Das Zivil- oder Strafgericht sollte zuständig sein, wenn aufgrund der Schwere der 
Folgen der Patient oder dessen Angehörige gegen die wirtschaftlichen Folgen der 
Arbeitsunfähigkeit oder den Verlust des Ernährers abgesichert werden mussten751, 
wenn eine Schädigung des Betroffenen aus Bosheit oder grober Pflichtverletzung 
schwere Folgen nach sich gezogen hatte, oder wenn aus sonstigen besonderen 
Umständen neben dem Entzug der Approbation eine weitere Sanktion erforderlich 
war752. Eine öffentliche Ahndung sah der Autor auch dann als notwendig an, wenn 
es sich um eine wiederholte Pflichtwidrigkeit trotz bereits zuvor erfolgter Sanktionen 
handelte753.  
In manchen Fällen sollte aber auch ein bloßer Verweis oder eine geringfügige Strafe 
ausreichend sein754. Nämlich dann, wenn ein sonst geschickter und gewissenhafter 
Arzt aus Übereilung oder menschlicher Schwäche einen Fehler begangen hatte, 
wenn die Folgen der Pflichtverletzung nicht schwerwiegend waren, wenn es sich um 
einen sehr zweifelhaften Fall handelte und die falsche Entscheidung dem Arzt nicht 
zum Vorwurf gemacht werden konnte, wenn dem Arzt gewichtige Entschuldigungs-
gründe zur Seite gestanden hätten oder wenn weder grobe Unwissenheit noch böse 
Absicht nachgewiesen werden konnten755. Sollte es danach trotzdem zu einem ge-
richtlichen Verfahren kommen, forderte Fahner, die Kunstfehler dürften nicht von 
Rechtsgelehrten, sondern müssten von einem Gremium beurteilt werden, das nach 
ganz bestimmten Kriterien ausgewählt werden sollte. Die Mitglieder dieses Gremi-
ums sollten über die nötigen medizinischen Kenntnisse, Unparteilichkeit, Wahrheits-
liebe und Gerechtigkeitsliebe verfügen, um zu einer gerechten und sachgemäßen 
Beurteilung der Kunstfehler zu kommen 756. Beim Abfassen eines Urteils sollten au-
ßerdem  der Charakter, das Talent, die Erfahrungen und die Kenntnisse des Be-
schuldigten Berücksichtigung finden757. In Fällen, in denen ein Kunstfehler nicht mit 
Sicherheit nachgewiesen werden könne, sollte die Entscheidung zu Gunsten des 
Arztes ausfallen758.  
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In die gleiche Richtung ging auch der Vorschlag Henkes. Nach ihm sollte das Vor-
liegen  einer ärztlichen Fahrlässigkeit von unabhängigen Sachverständigengremien 
überprüft werden759. Diese sollten feste Fragen beantworten, nämlich, ob wirklich 
ein Kunstfehler vorliege, ob dieser die Gesundheitsverletzung oder den Tod verur-
sacht habe, und inwiefern der Angeklagte den Fehler aufgrund seiner Kenntnisse 
und Fertigkeiten hätte vermeiden können760. Henke forderte zum Schutz der Ärzte 
zudem, der Ankläger solle wegen Verleumdung bestraft werden, wenn dem ange-
klagten Arzt ein Kunstfehler nicht nachgewiesen werden konnte761. 
Mit diesen Vorschlägen versuchte man also, den Umständen des jeweiligen Falles 
gerecht zu werden und eine möglichst sachkundige und dadurch gerechte Be- und 
gegebenenfalls Verurteilung zu bewirken. 
b) Ausschluss einer Strafbarkeit der Ärzte 
Die Gründe, aus denen ein Teil der Literatur eine strafrechtliche Verfolgbarkeit ärzt-
licher Kunstfehler entgegen der herrschenden Meinung gänzlich ablehnte oder nur 
in ganz besonders restriktiv gefassten Ausnahmen zulassen wollte, waren mehrere.  
Zum ersten sah etwa Vogler die Gefahr, den Ärzten durch eine strafrechtliche Ver-
folgung eine strengere Haftung aufzubürden als anderen staatlichen Berufszweigen, 
obwohl auch bei anderen Berufen zwar nicht das menschliche Leben, aber doch 
wesentliche Lebensfaktoren wie der Wohlstand ganzer Familien oder Gemeinden 
oder das Lebensglück oder die Ehre vieler Menschen auf dem Spiel stehen könn-
ten762. Auch betont er, dass Ärzte verpflichtet seien, in allen Fällen zu helfen, selbst 
wenn nur sehr wenig oder gar keine Aussicht auf Besserung bestehe. Damit wäre 
eine Haftung häufig unangemessen763. Zudem wies neben Vogler auch Scharlau 
darauf hin, dass der Erfolg oder Misserfolg einer ärztlichen Behandlung nicht selten 
von äußeren Faktoren wie dem Verhalten der Kranken selbst beeinträchtigt werde, 
auf die der Arzt selbst keinerlei Einfluss nehmen könne764. Vogler sah als Gefahr der 
strafrechtlichen Ahndung außerdem, dass die Ärzte aus Angst vor den Konsequen-
zen einer Fehlbehandlung zu Lasten der Patienten diese entweder übermäßig be-
handeln oder von risikoreichen Eingriffen Abstand nehmen könnten765.  Ein anderer 
Autor, Scharlau, gab des Weiteren zu bedenken, häufig würden durch ein Strafver-
fahren der gute Ruf des betroffenen Arztes und damit auch seine Existenzgrundlage 
dauerhaft zerstört766. Er vertrat zudem die Ansicht, allgemein gültige Regeln als 
Maßstab zur Bestimmung der strafrechtlich relevanten Fahrlässigkeit seien für den 
medizinischen Bereich aufgrund der sich ständig wandelnden Erkenntnisse unmög-
lich767. Ähnlich führte Schürmayer aus, es sei wegen der ständigen Weiterentwick-
lung der Medizin und der begrenzten Auffassungsgabe der Menschen undenkbar, 
ein verbindliches Grundwissen für staatliche Prüfungen aufzustellen und Fehler bei 
der Behandlung Kranker zu vermeiden768. Da somit nicht einmal die staatliche Zu-
lassung Gewähr für die Qualität der Behandlung bieten könnte, dürften Kunstfehler 
nicht strafrechtlich geahndet werden und könnten es zudem auch vielfach auch auf-
grund von Beweisschwierigkeiten nicht769. Kalisch sah die Gefahr, dass Strafbe-
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stimmungen bezüglich der ärztlichen Fahrlässigkeit die Fortschritte der Medizin 
hemmen könnten770.  
Auch wenn sie die strafrechtliche Ahndung somit grundsätzlich ablehnten, wollten 
auch die Vertreter der Mindermeinung ärztliche Kunstfehler nicht gänzlich unsankti-
oniert lassen. Zuständig für die rechtliche Verfolgung sollten aber in  erster Linie die 
Disziplinarbehörden sein771. Die Überprüfung ärztlicher Behandlungsfehler sollte 
ausschließlich auf die staatliche Aufsichtsbehörde für das Medizinalwesen übertra-
gen werden, die Disziplinarstrafen verhängen772 oder in besonders schweren Fällen 
gerichtliche Untersuchungen einleiten sollte773. Die Ärzte sollten, außer in Fällen 
grober Pflichtverletzungen, eine Belehrung oder Zurechtweisungen durch die Medi-
zinalbehörde erhalten774. Die  Sanktionen sollten dann zur Anwendung kommen, 
wenn es sich bei dem festgestellten Kunstfehler um einen einfachen Fall handelte 
und die Behandlung nicht unter Beachtung der allgemeinen Kenntnisse und der 
angebrachten Sorgfalt erfolgt war775. Bei Kunstfehlern aus Unwissenheit sollte dem 
Arzt lediglich eine „medicinisch-polizeiliche Sicherheitsmaßregel“ drohen776. Um die 
Ärzte vor ungerechtfertigten Disziplinarmaßnahmen und Verleumdungen zu schüt-
zen, sollte das Vorliegen eines Kunstfehlers von drei verschiedenen Kollegien un-
tersucht werden777.  
Vereinzelte Stimmen, so etwa Schürmayer, wollten bei Kunstfehlern den Geschä-
digten dagegen ausschließlich zivilrechtlichen Schadensersatz gewähren778. 
c) Alternative Überlegungen 
Einen neuen Ansatz verfolgten Thierfelder, Remer und Skalley. Sie wollten an Stelle 
der Untersuchung begangener Kunstfehler oder zusätzlich hierzu Maßnahmen zur 
Vermeidung derartiger Fälle einführen779. Sie regten an, die Qualität der ärztlichen 
Ausbildung durch eine strengere Vorauswahl bei der Zulassung zur Universität zu 
steigern780. Der Staat sollte außerdem zur Verbesserung der medizinischen Lage 
Verordnungen zur Verhütung von Kunstfehlern erlassen781 und die einzelnen Auf-
gaben der verschiedenen ärztlichen Berufe genau gesetzlich abgrenzen782. Ergän-
zend hierzu sollten die Medizinalbehörden mit mehr fähigem Personal besetzt und 
zur effektiveren Ausübung ihrer Überwachungsfunktion angehalten werden783. Zu-
dem wurden wirksame Maßnahmen gegen das Kurpfuschertum gefordert784. 
d) Zusammenfassung 
Obwohl die verschiedenen Ansichten teilweise stark voneinander abwichen, ist ih-
nen dennoch gemeinsam, dass alle Autoren für die Schädigung der Patienten durch 
Kunstfehler gewisse Sanktionen forderten. Am ehesten dürfte aber insgesamt der 
ersten Ansicht zuzustimmen sein. Diese war wohl am besten geeignet, den Rechts-
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frieden wieder herzustellen, was ja nicht zuletzt durch die Tatsache belegt wird, 
dass auch die Rechtssprechung strafrechtliche Konsequenzen für ärztliche Kunst-
fehler anordnete. Da sich nach diesem Ansatz die Strafbarkeit zudem auf grobe 
Pflichtverstöße beschränken sollte, die Fallgruppen der Strafbarkeit genau um-
schrieben waren und  auch die Beweisschwierigkeiten ausreichend berücksichtigt 
wurden, dürfte damit den Interessen sowohl der Ärzte als auch der Patienten aus-
reichend Rechnung getragen worden sein. 
3) Strafrechtliche Einordnung der ärztlichen Heilbehandlung 
Auch wenn man sich somit weitgehend darüber einig war, dass strafrechtliche Sank-
tionen nicht ganz ausgeschlossen werden sollten, so begann auf dieser Grundlage 
eine heftige Diskussion, wie die ärztlichen Kunstfehler strafrechtlich zu erfassen 
wären. Kernpunkt des Streits in der Literatur war die Frage, ob die ärztliche Heilbe-
handlung eine strafrechtliche Körperverletzung darstelle und als solche zu bestrafen 
sei. 
a) Ärztliche Heilbehandlung nicht immer als Straftatbestand 
Die Mindermeinung in der Literatur lehnte die Anwendbarkeit der Körperverlet-
zungsvorschriften auf die ärztliche Behandlung zwar nicht gänzlich ab, unterschied 
aber streng zwischen erfolgreichen und misslungenen Maßnahmen. 
aa) Gelungene Heilbehandlung 
Im Falle eines erfolgreichen Ausgangs einer ärztlichen Behandlung könne ein Arzt 
deshalb nicht wegen vorsätzlicher Körperverletzung strafbar sein, weil die ärztliche 
Behandlung dann schon tatbestandlich keine Körperverletzung im strafbaren Sinne 
darstellen könne785. Die mittels Stich oder Schnitt durchgeführte Operation scheine 
zwar äußerlich eine Verletzung zu sein. Da aber allgemein für eine Verletzung der 
Charakter einer Misshandlung oder Gesundheitsbeschädigung erforderlich sei, kön-
ne ein gelungener ärztlicher Eingriff schon aus diesem Grund niemals einer Verlet-
zung gleich gestellt werden786.  
Eine Misshandlung könne nur dann angenommen werden, wenn der Betroffene 
unangemessen, übel und schlimm behandelt werde. Bei Einhalten der Regeln der 
Heilkunst könne niemals eine solche unangemessene Behandlung angenommen 
werden, wobei die herrschende Meinung in der Medizin als Maßstab dienen kön-
ne787. Auch stehe einer Einordnung als Misshandlung entgegen, dass der Zustand 
des Kranken den Eingriff des Arztes notwendig mache788.  
Der nach den Regeln der Kunst vorgenommene Heileingriff stelle außerdem auch 
keine Gesundheitsschädigung im Sinne des § 223 StGB dar789. Die notwendigen 
Zwischenschritte auf dem Weg zur Heilung dürften nicht isoliert betrachtet werden, 
um nicht einen nach allgemeinem Rechtsempfinden einheitlichen Sachverhalt künst-
lich aufzuspalten790. Man käme ja auch bei anderen Berufen nicht auf die Idee, die 
einzelnen Arbeitsschritte als einzelne Straftaten, etwa bei einem Schneider als Auf-
einanderfolge von Sachbeschädigungen, zu ahnden791. Eine Gesundheitsschädi-
gung im Sinne der Körperverletzungsvorschriften könne man außerdem nur dann 
annehmen, wenn ein Schaden oder Nachteil eingetreten sei, mit dem man üblicher-
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weise nicht zu rechnen brauchte. Die mit einer ärztlichen Behandlung verbundenen 
Nachteile folgten aber gerade aus der Natur dieser Eingriffe. Die eintretenden Fol-
gen seien auch nicht Ergebnis der Behandlung, sondern hätten ihren Ursprung in 
der Erkrankung, die nicht in den Einflussbereich des Arztes falle792. Eine Körperver-
letzung setze überdies stets eine Schädigung als eine Veränderung im negativen 
Sinne voraus, wovon bei einer Besserung oder Heilung des als Ganzes zu beurtei-
lenden Körpers nicht gesprochen werden könne793.  
Nicht jeder Eingriff in die körperliche Integrität eines anderen stelle somit eine Kör-
perverletzung dar794. Auch laufe die Gegenansicht mit ihren mannigfachen Rechtfer-
tigungsversuchen Gefahr, die Grenzen zwischen rechtmäßigen und unrechtmäßi-
gen Körperverletzungen in diesem Bereich zu verwischen795. Sie führe auch nicht 
zuletzt dazu, dass der Arzt, der handelt, um anderen zu helfen, auf eine Stufe ge-
stellt wird mit dem Raufbold, der in feindseliger Absicht dem anderen schaden wol-
le796. Somit widerspreche die Einordnung der ärztlichen Heilbehandlung als Körper-
verletzung nicht nur dem Rechtsgefühl der Mediziner797, sondern auch dem allge-
meinen Rechtsempfinden798. 
Auch wenn diese Ansicht das Vorliegen einer Körperverletzung im Falle einer ge-
lungenen Heilbehandlung also ablehnt, so will sie dennoch eine Grenze für die ärzt-
liche Tätigkeit dadurch aufstellen, dass der Arzt zur Rechtmäßigkeit seiner Hand-
lungen der Einwilligung des Patienten oder seines gesetzlichen Vertreters bedür-
fe799. Greife ein Arzt in die Unversehrtheit des Patienten ohne eine entsprechende 
Zustimmung ein, so trage die daraus resultierende Heilung zwar nicht den Charakter 
einer Körperverletzung800. Der Verstoß gegen den Willen des Patienten müsse dann 
aber als Verstoß gegen die persönliche Freiheit geahndet werden801 und sei unter 
Umständen nach den Vorschriften über die Nötigung oder Freiheitsberaubung straf-
bar802. 
bb) Misslungene ärztliche Maßnahme 
Anders verhalte sich dies allerdings bei einem misslungenen Eingriff. Hier liege eine 
tatbestandsmäßige Körperverletzung vor, da der Zustand des Patienten objektiv 
nicht verbessert werde. Auch Rechtfertigungsgründe griffen dann nicht ein803.  
Es liege in diesem Fall aber keine vorsätzliche, sondern nur eine fahrlässige  Kör-
perverletzung vor. Die beabsichtigte ärztliche Behandlung stelle aus den oben ge-
nannten Gründen ja per se keine Körperverletzung dar und der Arzt habe bei Vor-
nahme der Behandlung den Erfolg und nicht den eingetretenen Misserfolg beabsich-
tigt. Dieser auf die Besserung des Gesundheitszustandes bezogene Vorsatz werde 
durch den Misserfolg der Maßnahme nicht geändert804. Da der Arzt aber bei An-
wendung der pflichtgemäßen Sorgfalt hätte erkennen können und müssen, dass 
sein Handeln eine Gesundheitsschädigung des Patienten verursachen könnte, so 
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sei er im Falle des misslungenen Eingriffs wegen fahrlässiger Körperverletzung zu 
bestrafen805. 
cc) Stellungnahme 
Diese Auffassung ist abzulehnen, da sie zum einen im Falle der gelungenen ärztli-
chen Eingriffe zu Strafbarkeitslücken führen kann. Sollte der Arzt nämlich erfolg-
reich, aber gegen oder ohne den Willen des Patienten gehandelt haben, so könnte 
er nur strafrechtlich belangt werden, wenn sein Handeln unter den Tatbestand der 
Nötigung oder Freiheitsberaubung fallen würde. Die recht hoch angesetzten Vor-
aussetzungen dieser Tatbestände dürften im Regelfall nicht erfüllt werden. Dies 
könnte gerade in den Fällen, in denen der Patient seinen Willen wegen Bewusstlo-
sigkeit oder anderen Umständen nicht äußern kann, zur Folge haben, dass dessen 
hypothetischer Wille leicht umgangen werden könnte, ohne dass der Arzt sich nach 
den Freiheitsdelikten strafbar machen würde. Ein ausreichender Schutz der Patien-
ten vor eigenmächtigen Eingriffen wäre daher nicht gewährleistet. Zum anderen 
dürfte diese Ansicht auch den Interessen der Ärzte zuwider laufen. Ihre Strafbarkeit 
nach den Körperverletzungsvorschriften hinge davon ab, ob die Behandlung erfolg-
reich war oder nicht, also von einem Umstand, auf den die Ärzte nur begrenzt Ein-
fluss nehmen können, da er außer von ihrem Können von vielen anderen Faktoren, 
wie dem Verhalten des Patienten, Umwelteinflüssen und der schicksalsbedingten 
Krankheitsentwicklung abhängig ist. Diese Ansicht käme also zu einem Ergebnis, 
das den Interessen beider Seiten nicht ausreichend gerecht wird. 
b) Die ärztliche Heilbehandlung als Körperverletzung im Sinne des Strafgesetz-
buchs 
Auch die Mehrzahl der Autoren nahm an, eine Operation oder eine andere Heil-
maßnahme stelle einen Eingriff dar, der den Tatbestand der vorsätzlichen Körper-
verletzung erfülle. Ein ärztlicher Eingriff beinhalte nämlich auch bei einem erfolgrei-
chen Ausgang immer als Zwischenschritt eine Gesundheitsbeschädigung im Sinne 
des § 223 StGB. Der Vorsatz des Arztes, das Ergebnis durch eine objektiv als Kör-
perverletzung zu wertende Handlung herbeizuführen, sei von der grundsätzlichen 
Heilungsabsicht zu unterscheiden. Der Vorsatz beziehe sich nämlich auch dann auf 
einen Erfolg, wenn zwar dieser Erfolg nicht die Absicht des Handelns gewesen sei, 
er aber dennoch vorhergesehen werden konnte806. Da somit der Vorsatz alle diese 
Zwischenschritte umfasse, könne sich ein Arzt bei Misslingen der Behandlung we-
gen vorsätzlicher Körperverletzung strafbar machen, auch wenn er grundsätzlich in 
der Absicht gehandelt habe, dem Kranken zu helfen807. 
Dennoch sollte der Arzt bei erfolgreichen Eingriffen mangels Rechtswidrigkeit der-
selben nicht wegen Körperverletzung strafbar sein. Es wurden allerdings verschie-
dene Ansätze dazu vertreten, aus welchem Rechtsgrund ein Arzt in die körperliche 
Unversehrtheit eines Kranken eingreifen dürfe808. 
aa) Ärztliches Berufsrecht als Rechtfertigungsgrund 
Die überwiegende Ansicht versuchte, die Straflosigkeit der Eingriffe mithilfe eines 
sogenannten ärztlichen Berufsrechts zu begründen809. Dieses sei daraus ableitbar, 
dass der Staat Einrichtungen fördere, in denen die Ärzte entweder ausgebildet wür-
den oder in denen ihnen eine Wirkungsstätte geschaffen werde810. Vor allem aber 
erteile der Staat den Ärzten durch die Approbation die Erlaubnis zu ihrem Han-
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deln811. Für das Berufsrecht als Rechtfertigungsgrund wurde außerdem angeführt, 
dass es auf alle Bereiche ärztlicher Tätigkeit übertragbar sei812. 
Gegen diesen Ansatz wurde eingewendet, dass er so allgemein nicht gelten könne. 
Zum ersten sei nicht jeder Heileingriff eines approbierten Arztes rechtmäßig, son-
dern nur der, der auch kunstgerecht ausgeführt wurde813. Zum zweiten könne ein 
kunstgerechter Eingriff eines Nichtarztes nur wegen dessen fehlender Approbation 
nicht rechtswidrig sein814. Die bloße Ausübung der Heilkunde könne aber ebenso 
wenig wie die Approbation als Kriterium herangezogen werden, da die Grenze zwi-
schen beruflicher und gelegentlicher Ausübung schwer zu ziehen sei, und zudem 
auch diese Unterscheidung wiederum zu einer Benachteiligung derer führen könne, 
die zwar nur gelegentlich aber erfolgreich Kranke heilen815. Die Annahme eines ärzt-
lichen Berufsrechts beantworte außerdem nicht die Frage, warum die staatliche Ap-
probation einen Beruf  straflos machen solle, dessen Inhalt das Begehen an sich 
strafbarer Handlungen ausmache816. Auch könne alleine die Approbation als Grund-
lage des rechtfertigenden Berufsrechts deshalb nicht ausreichen, weil sie zwar das 
Handeln des Arztes gegenüber dem Staat rechtfertige,  gegenüber dem Patienten 
die Rechtmäßigkeit des Eingriffs aber zusätzlich durch eine Einwilligung desselben 
hergestellt werden müsse817. Gegen das ärztliche Berufsrecht spricht außerdem, 
dass dieses weder rechtlich fixiert noch gewohnheitsrechtlich anerkannt und damit 
ein zu unbestimmtes Kriterium ist, um eine strafrechtliche Verantwortlichkeit davon 
abhängig machen zu können.  
bb) Gewohnheitsrecht als Rechtfertigungsgrund 
Zum Teil versuchte man auch, die Rechtmäßigkeit ärztlicher Heileingriffe mit dem 
Gewohnheitsrecht zu begründen818. An der Berechtigung ärztlicher Eingriffe bestün-
den nämlich von Alters her keine Zweifel. Zwar habe sich der Charakter der Eingriffe 
geändert und durch das gesteigerte Wissen seien auch die damit verbundenen Ge-
fahren gestiegen. Das habe aber an der grundsätzlichen, allgemeinen Rechtsauf-
fassung nichts ändern können819. Der Grundsatz, dass im Strafrecht das Gewohn-
heitsrecht nicht gelte, sei nicht anzuerkennen, da er selbst nicht gesetzlich fixiert sei 
und zudem gerechte Ergebnisse in der Rechtssprechung verhindere820. Das Ge-
wohnheitsrecht sollte dabei nur der grundsätzlichen Rechtfertigung des Eingriffs 
dienen. Grundlage dieses Gewohnheitsrechts sollte der vom Arzt mit der Behand-
lung verfolgte Zweck sein821. Um spezielle Eingriffe im Einzelfall als rechtmäßig gel-
ten zu lassen, sollten jedoch je nach dem vom Arzt verfolgten Zweck und je nach 
den Umständen des Falles weitere Voraussetzungen nötig sein822. Bei ärztlichen 
Maßnahmen zu Heilzwecken sollte bei einem operativen Eingriff jeden Schweregra-
des grundsätzlich auch die Einwilligung des Patienten erforderlich sein823. Bei allen 
anderen Behandlungen zu diesem Zweck müsse eine spezielle Einwilligung des 
Patienten nur bei lebensgefährlichen Medikamenten vorliegen824. Dasselbe gelte für 
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Eingriffe mit dem Ziel der Linderung einer Krankheit825. Wenn der Arzt gegen Krank-
heiten vorbeugen wolle, so müsse ihn entweder eine staatliche Anordnung oder die 
Einwilligung des Patienten dazu berechtigen826. Zur Vornahme ärztlicher Eingriffe 
sollten nach dem Gewohnheitsrecht alle Personen berechtigt sein, die bei Vorliegen 
der entsprechenden Voraussetzungen einen ärztlichen Zweck verfolgten827. 
Auch diese Ansicht stieß in der Literatur auf Kritik. Zum ersten seien die Ausführun-
gen insofern widersprüchlich, als zwar einerseits die Einwilligung als alleiniger 
Rechtfertigungsgrund ausgeschlossen werde828, andererseits aber in manchen Fäl-
len ihr Vorliegen zusätzlich zum Gewohnheitsrecht gefordert werde829. Es handle 
sich bei den Voraussetzungen für die Rechtmäßigkeit eines Eingriffs außerdem 
nicht um Rechtssätze, sondern um allgemeine Verhaltensregeln für ärztliches Han-
deln. Diese  könnten anders als Rechtssätze nicht Gegenstand der Rechtsüberzeu-
gung des Volkes und damit gar kein Gewohnheitsrecht darstellen. Auch sollten sie 
nicht als in jedem Fall verbindlich gesehen werden, da der Arzt sich an den Interes-
sen des Patienten im jeweiligen Einzelfall und nicht an starren Regeln auszurichten 
habe830. Ein misslungener Eingriff könne daher nicht durch das Gewohnheitsrecht 
und das Einhalten fester Regeln gerechtfertigt werden831. Auch könne der richtige 
Schluss daraus, dass nach allgemeiner Ansicht der ärztliche Eingriff nicht als straf-
bar angesehen werde, nur der sein, dass es sich gar nicht um ein tatbestandliches 
Verbrechen handele, nicht aber der, dass es sich um ein gerechtfertigtes Verbre-
chen handele832. Zudem regle das Strafgesetzbuch die Strafbarkeit der Körperver-
letzungen abschließend, so dass neben dem geschriebenen Recht kein Raum mehr 
bleibe für Gewohnheitsrecht833. Gegen diese Ansicht spricht zudem, dass sie das 
Gewohnheitsrecht alleine nicht als ausreichend sah, sondern für einzelne Fallgrup-
pen noch ganz verschiedene zusätzliche Rechtfertigungsgründe aufstellte, die sie 
teilweise als alleinige Rechtfertigung sogar abgelehnt hat. Dies war nicht nur inkon-
sequent, sondern barg auch die Gefahr der Unübersichtlichkeit und Rechtsunsi-
cherheit in sich. 
cc) Ärztlicher Zweck als Rechtfertigungsgrund 
Ein anderer Ansatz bestand darin, die ärztlichen Eingriffe als durch ihren Zweck 
gerechtfertigt sehen zu wollen834. Der Zweck ärztlichen Handelns bestehe nämlich 
darin, den Interessen der Menschen zu dienen. Da zudem der Erfolg der ärztlichen 
Eingriffe niemals vorhergesehen werden könne, müsse der Zweck als Rechtferti-
gungsgrund ausreichen835. Teilweise wurde gefordert, dass zusätzlich die Einwilli-
gung der Patienten vorliegen müsse836. 
Dieser Ansicht wurde entgegengehalten, dass sie die Straflosigkeit der Ärzte zu weit 
ausdehne. Der Arzt könne nämlich, solange er nur zu dem entsprechenden Zweck 
handele, für keine noch so falsche, risikoreiche oder sinnlose Behandlung straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden837. Auch sei ein derartiger Rechtferti-
gungsgrund nicht gesetzlich festgelegt und auch nicht staatlich anerkannt, da man 
aus der bloßen staatlichen Anerkennung und Förderung der ärztlichen Tätigkeit die-
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sen Schluss nicht ziehen könne. Die vom Staat geschaffenen Rahmenbedingungen 
ließen eher darauf schließen, dass der Staat in der ärztlichen Behandlung schon gar 
keine strafwürdige Behandlung sehen würde838. Zudem müsse ein Rechtfertigungs-
grund zeitlose Gültigkeit besitzen. Zahlreiche Landesgesetze aber, wie etwa das 
Bayerische Strafgesetzbuch von 1813 (Artikel 39 Absatz 2), das Sächsische Crimi-
nalgesetzbuch von 1853 (Artikel 68) oder auch das Strafgesetzbuch von Württem-
berg von 1839 (Artikel 55), hätten ausdrücklich angeordnet, dass die Rechtswidrig-
keit einer Handlung nicht durch ihren Zweck ausgeschlossen werden könne839. Ge-
gen den ärztlichen Zweck als Rechtfertigungsgrund kann außerdem angeführt wer-
den, dass der ärztliche Zweck als Begriff zu unbestimmt ist, und dass die Gefahr 
des Missbrauchs besteht, da ein subjektives Element als entscheidendes Kriterium 
für die Strafbarkeit schwer nachweisbar ist. Zudem kann nach allgemeinen 
Grundsätzen  ein subjektives Element wie das Motiv für eine Handlung nicht für die 
objektive Beurteilung derselben herangezogen werden. Auch diese Ansicht war da-
her abzulehnen. 
dd) Einwilligung als Rechtfertigungsgrund 
Ein Teil der Literatur nahm an, der ärztliche Heileingriff könne durch eine rechtferti-
gende Einwilligung seine Strafbarkeit verlieren. Diese rechtfertigende Wirkung der 
Einwilligung wurde teilweise daraus abgeleitet, dass der Patient aufgrund einer sittli-
chen Verpflichtung zur Erhaltung seiner körperlichen Kräfte das Recht habe, den 
Arzt durch seine Einwilligung zu einem Eingriff zu ermächtigen840. Dagegen wurde 
hauptsächlich eingewandt, viele ärztliche Behandlungen, wie etwa Schönheitskor-
rekturen, besäßen keinen sittlichen Zweck841. Zudem könne nicht durch einen so 
unbestimmten Begriff wie den des sittlichen Zwecks eine sonst strafbare Handlung 
ihre Strafbarkeit verlieren842. Da aus dieser Ansicht somit keine eindeutig handhab-
bare Regel für die Strafbarkeit ableitbar war, ist der herrschenden Ansicht der Vor-
zug zu geben.  
Der überwiegende Teil der Literatur sah als Voraussetzung eines rechtsmäßigen 
Eingriffs nämlich allein die Einwilligung des Patienten. Der Grundsatz „volenti non fit 
iniuria“ sollte für jede Art von Körperverletzung anwendbar sein843. Da sogar die 
Selbstverletzung oder der Selbstmord grundsätzlich nicht strafbar seien, habe jeder 
Mensch freie Verfügungsgewalt über seinen Körper. Aufgrund dieser Verfügungs-
gewalt über sein Rechtsgut der Körperintegrität könne er eine rechtfertigende Ein-
willigung für eine Heilbehandlung erteilen und damit die Befugnis zu Eingriffen auch 
auf einen Dritten übertragen844. Die alleinige Übernahme nur des Paragraphen über 
die Selbstverstümmelung zur Umgehung der Wehrpflicht (§ 142 StGB) in das Straf-
gesetzbuch für das Deutsche Reich zeige, dass nach dem Willen des Gesetzgebers 
allein in diesem Falle die Verfügungsbefugnis über den eigenen Körper beschränkt 
sein sollte845. 
Dagegen wurde vorgebracht, eine Einwilligung sei zwar unabdingbar, könne aber 
nicht allein zu einem ärztlichen Eingriff berechtigen. Es sei nicht allgemein aner-
kannt, dass eine Einwilligung jede Körperverletzung rechtfertigen könne846. Auch 
werde durch die Einwilligung als alleinigen Rechtfertigungsgrund die Handlung ei-
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nes Arztes der eines Pfuschers gleich gestellt847. Zudem seien Fälle denkbar, in 
denen ein Eingriff des Arztes auch ohne oder entgegen den Willen des Behandelten 
rechtmäßig sei. So etwa bei der Rettung eines Selbstmörders848. Kritisiert wurde 
außerdem, dass die genannte Ansicht lediglich auf chirurgische Operationen abzie-
le. Behandele der Arzt jedoch auf andere Weise, etwa durch die Verabreichung ei-
nes Medikaments, sei eine Einwilligung nicht erforderlich, da die Wahl des Mittels 
dann allein dem Arzt überlassen werden müsse, der regelmäßig dafür sorgen wür-
de, dass der Patient keinen Schaden nehme849. Als problematisch wurde auch ge-
sehen, dass in manchen Fällen, etwa bei bewusstlosen, geisteskranken oder ju-
gendlichen Patienten, die Einwilligung nicht mit der erforderlichen Sicherheit festge-
stellt werden könne. Dies könne entweder dazu führen, dass ein Arzt bei der An-
nahme einer Einwilligung zu Unrecht bestraft werde, oder dass er aus Angst vor 
Bestrafung lieber eine Behandlung unterlasse850. Auch wurde darauf hingewiesen, 
dass eine Einwilligung zu einem Eingriff häufig nur aus Angst unterbleibe, dass aber 
ein Arzt, der in einem solchen Fall einen Patienten in bester Absicht und mit gutem 
Erfolg zu seinem Glück zwinge, mit einem Strafverfahren rechnen müsse. Dabei 
handele es sich sogar oft um ein Strafverfahren von Amts wegen, weil die Patienten 
häufig in solchen Fällen besonders ängstlich seien, in denen der Arzt Instrumente 
verwende, die gefährliche Werkzeuge im Sinne einer qualifizierten Körperverletzung 
darstellten851. 
All diese Argumente der Gegenansicht können jedoch nicht überzeugen. Voraus-
setzung für die rechtfertigende Wirkung der Einwilligung bei ärztlichen Eingriffen 
kann nicht sein, dass die Einwilligung in allen anderen erdenklichen Fällen ebenfalls 
uneingeschränkt anerkannt werden könnte. Es handelt sich bei der ärztlichen Be-
handlung um einen Spezialfall, der sich von den herkömmlichen Körperverletzungen 
entscheidend dadurch abhebt, dass der Arzt dem Patienten nicht mit Verletzungs-
absicht sondern mit Heilungswillen gegenübertritt. Auch wurden die Ärzte durch 
diese Ansicht nicht mit den Pfuschern auf eine Stufe gestellt. Ein nachteiliges Han-
deln der Pfuscher konnte nämlich von vorne herein als nicht von der Einwilligung 
umfasst angesehen werden, das der Ärzte nur im Falle des Misserfolgs. Auch konn-
ten besondere Fälle, wie die Rettung eines Selbstmörders oder die Behandlung 
eines Bewusstlosen, ohne Widersprüche etwa über die Annahme einer mutmaßli-
chen Einwilligung in die Systematik eingefügt werden. Zudem lief der Arzt nicht au-
tomatisch Gefahr, sich strafbar zu machen, wenn der Wille des Patienten nicht ein-
deutig ermittelt werden konnte. Gerade im Strafrecht führen nämlich die umfangrei-
chen Irrtumsregelungen dazu, dass unverschuldeten Fehlvorstellungen bei der Be-
urteilung der Strafbarkeit Rechnung getragen werden kann. Auch das Argument der 
fehlenden Einwilligung des Patienten aus Angst vor einem schweren Eingriff kann 
nicht überzeugen. Es wird nämlich einem erfahrenen, einfühlsamen Arzt in der Re-
gel gelingen, durch einen vernünftigen Umgang mit dem Patienten diesen zu einer 
Einwilligung zu bewegen. Sollte es sich um eine lebensgefährliche Situation han-
deln, greifen zudem häufig sowieso die Grundsätze der mutmaßlichen Einwilligung. 
In allen anderen Fällen, in denen eine Behandlung ausdrücklich abgelehnt wurde 
oder in denen Anhaltspunkte für eine mutmaßliche Einwilligung fehlen, muss eben 
der Wille des mündigen Patienten berücksichtigt werden. Die Rechtfertigung durch 
die Einwilligung des Patienten ist somit die Lösung, die den beiderseitigen Interes-
sen am besten gerecht wird. Diese damals herrschende Ansicht in der Literatur 
wurde zudem durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts bestätigt. 
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c) Reichsgericht 
Auch das Reichsgericht schloss sich nämlich in seiner ersten grundlegenden, be-
reits angeführten Entscheidung aus dem Jahre 1894 der herrschenden Literatur-
meinung an. Es wertete hier die ärztliche Heilbehandlung als tatbestandsmäßige 
Körperverletzung, die allein durch die Einwilligung des Patienten oder seines ge-
setzlichen Vertreters gerechtfertigt werden könne852. Entscheidendes Kriterium für 
die Beurteilung seien weder der Zweck noch der Erfolg der Behandlung853. Auch 
das Bestehen eines rechtfertigenden Berufsrechts lehnte das Reichsgericht aus-
drücklich ab. Zum ersten bestünden wegen der Ausdehnung der Gewerbefreiheit 
keine festen Voraussetzungen mehr für die Ausübung der ärztlichen Tätigkeit, so 
dass man nicht mehr von einem ärztlichen Beruf sprechen könne854. Zum zweiten 
entstünde durch die Approbation noch kein Rechtverhältnis zwischen dem Arzt und 
dem einzelnen Patienten855. Auch dürfen die Behandlungsmaßnahmen eines aus-
ländischen Arztes in strafrechtlicher Hinsicht nicht anders beurteilt werden als die 
der einheimischen Ärzte, da er die gleiche Handlung ohne deutsche Approbation 
vornehme856. Da diese Ansicht somit zu einem angemessenen Interessenausgleich 
führte und zum anderen praktisch handhabbar war, ist ihr zu folgen. 
V) Zusammenfassung 
Im 18. und 19. Jahrhundert hat sich das Arzthaftungsrecht im Vergleich zu den frü-
heren Epochen entscheidend weiterentwickelt. Bedingt war diese Entwicklung vor 
allem durch die großen Fortschritte in den Bereichen der Medizin und des Gesund-
heitswesens. Die medizinische Versorgung verbesserte sich und erreichte immer 
größere Teile der Bevölkerung. Im Bereich der medizinischen Forschung wurden 
einige grundlegenden Entdeckungen gemacht, die die Möglichkeiten der ärztlichen  
Behandlung ganz erheblich erweiterten. Mit der Verbreitung der gesundheitlichen 
Versorgung stieg die Zahl der Behandlungen und mit dem Fortschritt zwar sowohl 
deren Qualität, aber auch deren Risiko. Auf der anderen Seite waren auch die Ursa-
chen ärztlicher Fehlleistungen besser nachvollziehbar und nachweisbar. Als Folge 
des Zusammenwirkens dieser Umstände begann die tatsächliche Zahl der Arzthaf-
tungsprozesse erstmals zu steigen. Man begann auch, die Fälle der Kunstfehler zu 
veröffentlichen, und aus den veröffentlichten Fällen kann man zum Teil erkennen, 
wie stark das Haftungsrecht vom Entwicklungsstand der Medizin abhängig war.  
Die rechtlichen Grundlagen der Verfahren änderten sich im Bereich des Zivilrechts 
anfangs nur wenig. In einigen Territorien waren Landesgesetze erlassen worden, im 
größten Teil des Reiches fand jedoch noch immer das römische Recht in seiner 
abgewandelten Form Anwendung. Die Rechtslage wurde erst durch das Inkrafttre-
ten des BGB vereinheitlicht. Im Strafrecht hatten zunächst verschiedenste Territori-
algesetze die Carolina weitestgehend abgelöst, bis die Rechtslage mit Erlass der 
Strafgesetzbuches für das Deutsche Reich wieder einheitlich wurde. Es existierten 
aber weder in den neuen zivilrechtlichen noch in den neuen strafrechtlichen Geset-
zen Sonderregeln für die ärztlichen Behandlungsfehler.  
Mit der wachsenden Bedeutung der Arzthaftung in der Rechtsprechung wurde auch 
das Interesse der Wissenschaft an dieser Materie geweckt. Die literarische Diskus-
sion begann, sich ausführlich mit den theoretischen Grundfragen des Arzthaftungs-
rechts zu befassen, jedoch zunächst noch ohne praktische Auswirkungen und kaum 
konkreten Forderungen an den Gesetzgeber. 
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Somit verzeichnete das Arzthaftungsrecht im 18. und 19. Jahrhundert in tatsächli-
cher Hinsicht durch den Anstieg der Verfahren und in theoretischer Hinsicht durch 
die literarische Auseinandersetzung mit den rechtlichen Grundfragen einen deutli-
chen Aufschwung. An der Rechtslage und der rechtlichen Beurteilung änderte sich 
allerdings wenig. 
B) Arzthaftungsrecht von 1900 bis 1933 
I) Rechtliche Grundlagen der Arzthaftung und mögliche Rechtsfolgen 
1) Bürgerliches Gesetzbuch 
Zu Beginn des 20. Jahrhunderts änderte sich, wie bereits erwähnt, die zivilrechtliche 
Rechtslage ganz entscheidend. Das überlieferte römische Recht und die in den ein-
zelnen Territorien geltenden Naturrechtskodifikationen wurden durch das Bürgerli-
che Gesetzbuch vom 18. August 1896 abgelöst, das am 1. Januar 1900 in  Kraft 
trat. Es enthielt keine besonderen Bestimmungen für die ärztliche Behandlungsfeh-
lerhaftung857. Die deliktische Haftung der Ärzte richtete sich fortan nach den allge-
meinen Normen für die deliktische Haftung (§§ 823 ff, 249 ff, 254, 276, 278 BGB). 
Die Haftung für vertragliche Pflichtverletzungen beim Dienstvertrag war nicht aus-
drücklich festgelegt. Für diesen Bereich wie auch für die quasi-vertragliche Ge-
schäftsführung ohne Auftrag (§§ 676 ff BGB) kamen die bald von der Rechtsspre-
chung entwickelten Grundsätze über die positive Vertragsverletzung zur Anwen-
dung. Die zivilrechtliche Rechtslage war damit erstmals einheitlich für das gesamte 
Gebiet des Deutschen Reichs und  blieb bis zur Reform des Schuldrechts ohne 
nennenswerte Änderungen. 
2) Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich 
Auch das Strafrecht blieb weiterhin durch das Strafgesetzbuch einheitlich für das 
gesamte Reich geregelt. Einschlägig waren auf dem Gebiet der Arzthaftung vor al-
lem die Tatbestände der fahrlässigen Tötung (§ 222 StGB) und der vorsätzlichen (§ 
223 StGB) und der fahrlässigen Körperverletzung (§ 230 StGB). Insbesondere auf 
ärztliche Behandlungsfehler aber auch auf die Behandlung durch Kurpfuscher fan-
den weiterhin die Qualifikationen der § 222 Absatz 2 StGB und § 230 Absatz 2 StGB 
Anwendung858. Auch galt in Bezug auf ärztliche Pflichtverletzungen und solche der 
Kurpfuscher die Strafverfolgung von Amts wegen bei der Übertretung einer Berufs-
pflicht nach § 232 Absatz 1 StGB weiter859.  
3) Reichsimpfgesetz 
Zudem fand auch das Reichsimpfgesetz vom 8. April 1874 noch Anwendung, je-
doch weiterhin nur subsidiär für den Fall, dass das Strafgesetzbuch keine höhere 
Strafe anordnete860. 
4) Strafrechtsreformpläne 
a) Reformbedarf 
Sowohl das Zivilrecht als auch das Strafrecht enthielten somit auch nach 1900 noch 
keine Spezialregelung für die ärztliche Heilbehandlung. Auf dem Gebiet des Zivil-
rechts, das ohnehin zu dieser Zeit in Bezug auf die Arzthaftung noch eine unterge-
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ordnete Rolle spielte, sah man dennoch keinen Reformbedarf. Die Ärzte seien kei-
nen größeren Haftungsrisiken ausgesetzt als andere vergleichbare Berufe, bei-
spielsweise Rechtsanwälte861. Zudem bestünde für die Ärzte die Möglichkeit, sich 
gegen mögliche Schadensersatzforderungen durch eine Haftpflichtversicherung 
abzusichern, so dass jedenfalls die wirtschaftlichen Folgen der Haftung überschau-
bar blieben862. 
Im Strafrecht stellte sich die Situation dagegen anders dar. Strafrechtliche Verfahren 
konnten selbst bei einem Freispruch das Ansehen des Arztes schwer schädigen 
und dadurch auch wirtschaftliche Folgen bis hin zur Existenzgefährdung nach sich 
ziehen. Deshalb wollte man die Strafbarkeit einengen863. Zudem wurde, wie bereits 
ausgeführt, gerade von Seiten der Ärzteschaft die grundsätzliche Einordnung der 
Heilbehandlung als Körperverletzung als stigmatisierend und die Rechtslage man-
gels Spezialbestimmungen als sehr unsicher empfunden. Durch die im 19. Jahrhun-
dert begonnene Diskussion über die strafrechtliche Einordnung kam deshalb zu-
nehmend der Gedanke auf, Sonderregelungen für die ärztliche Heilbehandlung ins 
Strafgesetzbuch einzufügen. Diese Ansicht vertraten teilweise die Ärztekammern 
und Richter864, aber auch viele Stimmen in der juristischen Literatur, die die beste-
hende Rechtslage in Bezug auf die Ärzteschaft als unbefriedigend empfanden865.  
Die Ärzte selbst hatten genaue Vorstellungen davon, welche Änderungen eine Re-
form des Strafrechts mit sich bringen sollte. Die strafrechtlichen Regelungen über 
Körperverletzungen sollten auf gebotene ärztliche Heilmaßnahmen oder die Eingrif-
fe, die ein approbierter Arzt in Ausübung seines Berufs vorgenommen hat, keine 
Anwendung finden können866. Auch sah man einen eigenen Tatbestand für eigen-
mächtige Heilbehandlungen als sinnvoll an867. Neben einzelnen Stimmen in der ju-
ristischen Literatur868 machten vor diesem Hintergrund deshalb vor allem die Ärzte-
kammern konkrete Formulierungsvorschläge für Normen, die die ärztliche Heilbe-
handlung aus der Körperverletzung herausnehmen869 oder die ärztliche Eigenmacht 
unter Strafe stellen sollten870. So schlug etwa die Westfälische Ärztekammer vor, 
einen § 233a in das Strafgesetzbuch aufzunehmen mit dem Wortlaut „Eine vorsätz-
liche Körperverletzung ist nicht vorhanden, wenn die Handlung in Ausübung der 
Heilkunde durch einen approbierten Arzt erfolgt ist.“871. Die Hannoversche Kammer 
wollte eine ähnliche Regelung als § 233a StGB festlegen und darüber hinaus einen 
§ 239 a StGB mit folgendem Wortlaut in das Strafgesetzbuch einfügen „Wer an ei-
ner Person eine ärztliche Behandlung oder einen operativen Eingriff in bewusstem 
Widerspruch zu dem erklärten Willen der behandelten Person oder ihres gesetzli-
chen Vertreters vornimmt, wird, sofern diese Behandlung nicht zur Abwendung einer 
unmittelbaren Gefahr für Leben oder Gesundheit des Behandelten dringend gebo-
ten war, mit Gefängnis bis zu zwei Jahren oder Festungshaft bis zu zwei Jahren 
oder Geldstrafe bis 2000 M. bestraft.“872.  
Schwerpunkte aller Reformansätze waren somit der Ausschluss der ärztlichen Heil-
behandlungen aus den Körperverletzungstatbeständen und die Bestrafung des Arz-
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tes bei Eingriffen gegen den Willen des Behandelten873. Nach diesen theoretischen 
Vorarbeiten entstanden in der Zeit zwischen 1909 und 1930 mehrere verschiedene 
Vorentwürfe und auch amtliche Reformvorschläge, die sich der Problematik der 
ärztlichen Heileingriffe zum Teil sehr unterschiedlich annahmen. 
b) Entwurf 1909 
Vor diesem Hintergrund arbeitete eine eigens dafür einberufene Kommission von 
fünf Juristen bis zum Herbst 1909 einen ersten Vorentwurf zu einem neuen deut-
schen Strafgesetzbuch aus874. Dieser Entwurf enthielt jedoch trotz der verschiede-
nen Forderungen aus Theorie und Praxis keinerlei Bestimmungen über die Straf-
barkeit ärztlicher Eingriffe.  
Es fanden sich weder spezielle Regelungen in Bezug auf die strafrechtliche Einord-
nung der ärztlichen Heilbehandlung875 noch erfuhren die Bestimmungen über die 
Körperverletzung und die Tötung eine Änderung in Bezug auf die Verantwortlichkeit 
der Ärzte876. In der Begründung zum Vorentwurf wurde das Fehlen jeglicher Rege-
lung damit erklärt, dass ein Arzt, der bei Erfüllung eines ihm erteilten Heilauftrages 
die Regeln der ärztlichen Kunst einhalte, schon objektiv nicht rechtswidrig handele, 
jedenfalls aber ohne den Vorsatz, den Patienten zu verletzen877. Deshalb könne er 
in einem solchen Fall regelmäßig auch nicht strafrechtlich belangt werden. Sollte er 
jedoch die Regeln der ärztlichen Kunst außer Acht gelassen haben, so hafte er auf 
jeden Fall wegen Vorsatz oder Fahrlässigkeit. Zudem bestünden Sonderfälle, die 
nur mit Hilfe ärztlicher Sachverständiger entschieden werden könnten. Daran würde 
sich aber auch durch eine gesetzliche Regelung nichts ändern878. Diese Ausführun-
gen waren jedoch nicht geeignet, ohne Veränderungen im Gesetzeswortlaut irgend-
eine Änderung an der tatsächlichen rechtlichen Einordnung der ärztlichen Behand-
lung durch die Rechtsprechung herbeizuführen. Auch die bisherige Rechtsprechung 
hatte nämlich grundsätzlich diese Ansicht vertreten, hatte aber im Falle der ärztli-
chen Behandlungen wegen des besonderen Verhältnisses zwischen Arzt und Pati-
ent hiervon eine Ausnahme gemacht879. 
Der Vorentwurf enthielt zudem auch keine Regelung der eigenmächtigen Heilbe-
handlung880. Sonderregelungen für die eigenmächtige Heilbehandlung wurden des-
halb abgelehnt, weil die Körperverletzungsvorschriften oder gegebenenfalls auch 
die Nötigungsvorschriften ausreichend seien, um Fälle zu erfassen, in denen der 
Arzt ohne entsprechenden Auftrag oder Einwilligung handele881. Seitens der Litera-
tur wurde kritisiert, dass aber gerade daran erhebliche Zweifel bestehen mussten, 
da der Entwurf für die Nötigung vorsah, dass sich ein Täter nur dann nach § 240 
StGB strafbar machen sollte, wenn er „in rechtswidriger Absicht“ gehandelt habe882. 
Da dies bei einem Arzt nicht zu erwarten oder zumindest schwer nachweisbar war, 
hätte der Entwurf zu erheblichen Strafbarkeitslücken bei Behandlungen gegen oder 
ohne den Willen des Patienten führen können883. 
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c) Entwurf 1911 
Der Vorentwurf von 1909 wurde als Grundlage für die weitere Reformarbeit ge-
nommen, die im Jahre 1911 zum sogenannten Gegenentwurf führte884. Dieser Ge-
genentwurf enthielt anders als sein Vorgänger im Abschnitt „Freiheitsverletzung“ in 
§ 279 folgende Bestimmung über die „eigenmächtige ärztliche Behandlung“885:  
„1) Wer einen anderen gegen seinen ausdrücklich oder nach den Umständen zu 
vermutenden Willen ärztlich behandelt, wird mit Gefängnis bis zu einem Jahr oder 
mit Geldstrafe bis zu fünftausend Mark bestraft.  
2) Ist ein Dritter zur Sorge für die Person des Behandelten berechtigt, so ist der Wil-
le des Berechtigten maßgebend.“886.  
Dadurch sollten kunstgerechte ärztliche Heileingriffe, auch wenn sie gegen den Wil-
len des Patienten erfolgten, nicht mehr als Körperverletzung bestraft werden kön-
nen887. Durch den Inhalt und die systematische Stellung dieser Vorschrift im Ab-
schnitt über die Freiheitsdelikte sollte im Abschnitt „Körperverletzung“ eine Norm 
zum Ausschluss der Tatbestandsmäßigkeit der Heilbehandlungen überflüssig 
sein888. 
Die Literatur kritisierte an diesem Entwurf, er beziehe sich nur auf operative Eingriffe 
und lasse die durch die übrigen Behandlungen möglichen Schädigungen an Leib 
oder Leben außer Acht. Da der Entwurf nur auf die Körperverletzungstatbestände 
zugeschnitten sei, fehle zudem eine Regelung für tödlich endende Eingriffe889. Au-
ßerdem werde durch den Entwurf noch nicht zum Ausdruck gebracht, dass der Ein-
griff selbst schon tatbestandlich keine Körperverletzung darstelle, da in der Begrün-
dung nur die Rede davon sei, dass er nicht als Körperverletzung bestraft werden 
könne. Die kunstgerechte Ausführung der ärztlichen Behandlung sei aber schon in 
der Begründung zum Vorentwurf nur als Rechtfertigungsgrund behandelt worden890. 
Auch berücksichtige § 279 des Entwurfs nicht, dass für ärztliches Handeln in Notfäl-
len eine eigene Rechtfertigungsnorm erforderlich gewesen wäre891. Die allgemeinen 
Vorschriften über den Notstand seien in diesem Bereich nicht ausreichend892. 
d) Entwurf 1913 
Die beiden Entwürfe von 1909 und 1911 wurden nochmals von einer neuen Kom-
mission beraten. Das Ergebnis war der „Kommissions-Entwurf“ von 1913893. Da die 
Mehrheit der Mitglieder der Strafrechtskommission bei der Ausarbeitung des Ent-
wurfs jetzt im Ansatz der Auffassung der Rechtsprechung folgte, dass der ärztliche 
Heileingriff eine tatbestandsmäßige Körperverletzung darstelle, wurde keine dem § 
279 des Vorgängerentwurfs entsprechende Norm aufgenommen894. Auch andere 
Spezialbestimmungen in Bezug auf die ärztlichen Heileingriffe fehlten. Es wurde 
lediglich ein § 293 in den Entwurf aufgenommen, nach dem eine Körperverletzung  
nicht rechtswidrig sein sollte, wenn sie mit einer weder gegen ein gesetzliches Ver-
bot noch gegen die guten Sitten verstoßenden Einwilligung des Verletzten erfolgte. 
Damit sollte im Einklang mit dem Reichsgericht auch nach der gesetzlichen Rege-
lung die mit Einwilligung erfolgende, erfolgreiche ärztliche Behandlung eine straflose 
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Körperverletzung darstellen895, eine dem Großteil der Literatur vollständig wider-
sprechende Lösung.  
e) Entwurf 1919 
Nach dem Zusammenbruch des Reichs wurde ein nicht veröffentlichter Entwurf von 
1918 den veränderten politischen und tatsächlichen Verhältnissen angepasst. Das 
Ergebnis war der im Wesentlichen an den Entwurf von 1913 anknüpfende Entwurf 
von 1919896. Er wurde jedoch aufgrund der schwierigen politischen Verhältnisse 
nicht als Regierungsentwurf sondern nur als Kommissionsentwurf veröffentlicht897. 
Es war der erste amtliche Entwurf898. Dieser nahm einen ganz anderen grundsätzli-
chen Standpunkt ein als sein Vorgänger. Nach diesem Entwurf sollte ein ärztlicher 
Eingriff nie als Körperverletzung strafbar sein. Er sollte vielmehr, wenn er vom Wil-
len des Patienten gedeckt war, straflos sein und bei einem Verstoß gegen den Wil-
len des Behandelten nach § 313 als eigenmächtiger Eingriff in die Willensfreiheit 
des Patienten Bestrafung nach sich ziehen.  
Dieser neue § 313 wurde in den Abschnitt über die Verletzung der persönlichen 
Sicherheit und Freiheit eingeordnet899 und lautete:  
„1) Wer einen anderen gegen seinen Willen zu Heilzwecken behandelt, wird mit 
Gefängnis bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Die Strafe tritt auch dann 
ein, wenn der Täter fahrlässig angenommen hat, dass der andere mit der Behand-
lung einverstanden war.  
2) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt. Der Antrag kann zurückgenommen werden.  
3) In besonders leichten Fällen kann von Strafe abgesehen werden.“900.  
Unter einem Handeln des Arztes gegen den Willen des Patienten sollten dabei die 
Fälle verstanden werde, dass der Arzt den entgegenstehenden Willen erkannt oder 
vermutet hatte oder dass er diesen Willen bei Anstrengung der pflichtgemäßen 
Sorgfalt hätte erkennen können und müssen901. 
Der Entwurf enthielt zwar keine ausdrückliche Bestimmung, dass ein kunstgerecht 
ausgeführter Heileingriff keine vorsätzliche rechtswidrige Körperverletzung darstel-
len könne. Dies sollte sich nach der Begründung aber schon aus der Systematik 
ergeben, ohne dass es einer ausdrücklichen Regelung bedurft hätte902. Da der Ent-
wurf nämlich in § 313 schon einen Eingriff gegen den Willen des Patienten als Ver-
gehen gegen die persönliche Freiheit und nicht als Körperverletzung einordnete, 
sollte eine Behandlung, in die der Kranke eingewilligt hatte, erst recht nicht unter die 
Körperverletzungstatbestände subsumiert werden können903.  
Der entscheidende Fortschritt in dem Entwurf lag darin, dass der ärztliche Heilein-
griff wegen fehlender Tatbestandsmäßigkeit nicht mehr als Körperverletzung straf-
bar sein sollte904. Von Seiten der Literatur stieß aber auf Kritik, dass der Entwurf in § 
313 keine Aussage treffe, wessen Wille maßgeblich sein solle, wenn der Patient 
selbst willensunfähig wäre905. Strittig war auch, ob dem Entwurf entnommen werden 
könne, ob nur der Eingriff als solcher oder auch alle mit ihm möglicherweise ver-
bundenen Folgen eine strafrechtliche Sonderbewertung erfahren sollten. Zum Teil 
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wurde dies verneint und als entscheidender Fehler des Entwurfs beurteilt906. Zum 
Teil wurde diese Frage aber auch anders beurteilt und auch die misslungenen Heil-
behandlungen als von der Straflosigkeit umfasst gesehen. Dafür wurde angeführt, 
dass ein Autor entscheidenden Einfluss auf die Formulierung dieses Entwurfs ge-
nommen habe, der unabhängig vom Erfolg die Tatbestandsmäßigkeit jeglichen 
Heileingriffs ablehnte907. Zudem sei ein Eingehen auf die Straflosigkeit auch im Falle 
des Todes des Patienten nicht nötig gewesen, da es ein Hauptanliegen der Entwür-
fe gewesen sei, jegliche Fragen im Zusammenhang mit der Einwilligung durch das 
Verneinen der Tatbestandsmäßigkeit im Bereich der Körperverletzungsdelikte abzu-
schneiden. Diese Fragen der Einwilligung beträfen aber außerdem die Tötungsdelik-
te nicht, da hier eine Einwilligung grundsätzlich nicht in Betracht komme. Deshalb 
sei auch eine dahingehende Regelung überflüssig gewesen908.  
f) Entwurf 1922 
Im Jahre 1922 wurde ein neuer Kommissionsentwurf veröffentlicht909. Dieser Ent-
wurf enthielt in § 235 lediglich die Bestimmung, dass der Übung eines gewissenhaf-
ten Arztes entsprechende Eingriffe weder Körperverletzungen noch Misshandlungen 
im Sinne des Gesetzes darstellen sollten, so dass diese also schon tatbestandsmä-
ßig aus den Körperverletzungsdelikten ausgenommen wurden910. Somit war zwar 
der im vorausgehenden Entwurf nur implizierte Gedanke ausdrücklich festgeschrie-
ben. Dafür fehlte aber eine Regelung über die ohne Einwilligung durchgeführte 
Heilmaßnahme.  
g) Entwurf 1925 
Über den Kommissionsentwurf wurde wegen der durch Inflation und Reparations-
leistungen schwierigen politischen Lage erst im Jahre 1924 von der Regierung bera-
ten. Nach einigen tief greifenden Veränderungen wurde 1925 der „amtliche Entwurf 
eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs“ zusammen mit einer Begründung 
an den Reichsrat weitergeleitet911.  
Dieser Entwurf legte in § 238 innerhalb des Abschnitts über die Körperverletzungs-
delikte912 ausdrücklich fest, dass zu Heilzwecken vorgenommene ärztliche Eingriffe 
keine Körperverletzung darstellen sollten: „Eingriffe und Behandlungsweisen, die 
der Übung eines gewissenhaften Arztes entsprechen, sind keine Körperverletzun-
gen oder Misshandlungen im Sinne dieses Gesetzes.“913. Das Aufführen der Miss-
handlung neben der Körperverletzung war deshalb nötig, weil dieser Gesetzesent-
wurf im Rahmen der Körperverletzung im weitesten Sinne zwischen der Körperver-
letzung im engeren Sinne und der Misshandlung unterschied914. Nach der Begrün-
dung, in der ausgeführt wurde, dass „eine Körperverletzung oder Misshandlung 
auch dann nicht vorliegt, wenn der Heilerfolg ausbleibt“, sollten nach einer Ansicht in 
der Literatur auch misslungene ärztliche Eingriffe keine tatbestandliche Körperver-
letzung darstellen915. Eine andere Meinung vertrat dagegen den Standpunkt, mit 
dem Entwurf sei dogmatisch noch nicht entschieden worden, ob die kunstgerechte 
ärztliche Behandlung schon nicht tatbestandsmäßig oder nur nicht rechtswidrig sein 
sollte916. Die Wortwahl der Begründung, dass eine Körperverletzung nicht vorliege, 
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nicht aber, dass der Eingriff keine strafbare Körperverletzung darstelle, könnte eher 
auf einen Ausschluss der Tatbestandsmäßigkeit hindeuten917. 
Eine eigene Vorschrift über die eigenmächtige Heilbehandlung enthielt dieser Ent-
wurf nicht918. Die Begründung führte hierzu aus, dass die in § 238 vorausgesetzten 
„Grundsätze eines gewissenhaften Arztes“ forderten, dass die Behandlung medizi-
nisch indiziert sei und kunstgerecht durchgeführt werde, und dass der Arzt vor ei-
nem Eingriff nach den Grundsätzen der ärztlichen Ethik entscheiden müsse, ob die 
Einwilligung des Patienten selbst notwendig oder die naher Angehöriger ausrei-
chend wäre919. Sollten diese Voraussetzungen, zu denen demnach regelmäßig die 
Einwilligung des Patienten gehörte, nicht erfüllt sein, so sollte der Arzt selbst bei 
einem erfolgreichen Eingriff wegen Körperverletzung (§ 233) oder Misshandlung (§ 
237) strafbar sein, da § 238 bei einer der „Übung eines gewissenhaften Arztes“ nicht 
entsprechenden Behandlung dann nicht eingreife. Auch die Norm § 239, nach der 
die Körperverletzung bei Einwilligung des Verletzten straflos sein sollte, hätte dann 
nicht eingreifen können920. Damit führte dieser Entwurf für die Fälle fehlender Einwil-
ligung zum gleichen Ergebnis wie die reichsgerichtliche Rechtsprechung und war 
deshalb derselben Kritik in der Literatur ausgesetzt921. 
h) Entwurf 1927 
Da der amtliche Entwurf im Reichsrat erheblich verändert worden war, wurde dem 
Reichstag im Jahre 1927 ein neuer Entwurf zugeleitet922. Dieser Entwurf übernahm 
im Abschnitt über die Körperverletzungsdelikte in § 263 die Regelung seines Vor-
gängers, die kunstgerechte ärztliche Heileingriffe von der Strafbarkeit wegen Kör-
perverletzung ausnahm923. Dahinter stand nach der Begründung die Auffassung, 
eine Heilbehandlung stelle schon begrifflich keine Körperverletzung  dar, da es in 
sich widersprüchlich sei, eine Behandlung zu Heilzwecken als Misshandlung oder 
Gesundheitsschädigung einzuordnen924. Im Gegensatz zur Norm des Vorgänger-
entwurfs wollte man aber Eingriffe zu Experimentierzwecken von der Straflosigkeit 
ausnehmen. Hierzu wurde ihr Anwendungsbereich durch einen entsprechenden 
Zusatz auf „Eingriffe und Behandlungen, die lediglich zu Heilzwecken erfolgen“ be-
schränkt925. Dabei sollte der Ausdruck „zu Heilzwecken“ sehr weit gefasst werden 
und auch Maßnahmen zur Diagnose oder Vorbeugung umfassen926. Somit sollten 
alle zu Heilzwecken und nach den Regeln der ärztlichen Kunst vorgenommenen 
Eingriffe unabhängig von der Einwilligung des Patienten nicht als Körperverletzung 
strafbar sein927. Bestrebungen, als Maßstab nicht nur die Übung eines gewissenhaf-
ten Arztes sondern auch die „eines sonstigen Heilkundigen“ aufzunehmen, wurden 
als zu unbestimmt abgelehnt928. Dennoch sollte die Vorschrift auf approbierte Ärzte 
und nicht approbierte Heilkundige Anwendung finden können929. Nach der Begrün-
dung sollten Eingriffe, die die übrigen Voraussetzungen erfüllten, auch dann straflos 
bleiben, wenn der Heilerfolg ausbliebe930. 
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An der Bestimmung des § 263 wurde seitens der Literatur als unbefriedigend ange-
sehen, dass dort weder nach dem Wortlaut noch aus der Begründung ersichtlich 
sei, was in Fällen gelten solle, in denen nicht nur der Erfolg ausbliebe, sondern dar-
über hinaus eine schwere Gesundheitsschädigung oder der Tod eingetreten sei. Es 
sei somit nur die strafrechtliche Einordnung der ärztlichen Handlung selbst, nicht 
aber die ihrer Folgen erfolgt931.  
Der Entwurf beinhaltete neben § 263 außerdem zum Schutz der Patienten im Ab-
schnitt über die Freiheitsdelikte932 in § 281 eine Vorschrift über die eigenmächtige 
Heilbehandlung. Danach sollte „derjenige, der jemand gegen seinen Willen zu Heil-
zwecken behandelt, auf Antrag des Behandelten mit Gefängnis bis zu 3 Jahren oder 
mit Geldstrafe“ bestraft werden933. In leichten Fällen sollte von einer Bestrafung ab-
gesehen werden können. Der Arzt sollte nur dann strafbar sein, wenn er von der 
fehlenden Einwilligung gewusst oder sie vermutet hat, nicht aber wenn er dies bei 
der entsprechenden Sorgfalt hätte erkennen oder vermuten können. Allerdings soll-
te eine Strafbarkeit dann ausscheiden, wenn nach den Umständen die Einwilligung 
des Patienten nicht eingeholt werden konnte, ohne dessen Leben oder Gesundheit 
zu gefährden934. Der genaue Wortlaut des § 281 war:  
„1) Wer jemand gegen dessen Willen zu Heilzwecken behandelt, wird mit Gefängnis 
bis zu 3 Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (…) 
3) Die Vorschriften der Abs.1, 2 finden keine Anwendung, wenn der Behandelnde 
oder der Arzt nach den Umständen außerstande war, die Einwilligung des Behan-
delten oder der Schwangeren rechtzeitig einzuholen, ohne ihr Leben oder ihre Ge-
sundheit ernstlich zu gefährden.  
4) Die Tat wird nur auf Verlangen des Behandelten oder der Schwangeren verfolgt.  
5) In besonders leichten Fällen kann das Gericht von Strafe absehen.“935.  
In Absatz zwei waren Sondervorschriften für den Schwangerschaftsabbruch enthal-
ten936. 
In der Literatur wurde zum Teil eine Ergänzung des § 281 vorgeschlagen, da er in 
den Fällen eine Lücke aufweise, in denen der Kranke nicht selbst entscheiden kön-
ne, ob eine ärztliche Maßnahme durchgeführt werden sollte, so etwa bei Geistes-
kranken oder Jugendlichen937. Da aber im Strafrecht nicht die Geschäftsfähigkeit, 
sondern die Einsichtsfähigkeit maßgeblich sei, sollte an Stelle von Absatz 3 folgen-
de Bestimmung treten: „Hat im Falle des Abs. 1 der Behandelte einen gesetzlichen 
Vertreter, so ist dessen Wille entscheidend, außer wenn der Vertretene selbst die 
zur Beurteilung der Sachlage erforderliche Einsicht besitzt.“938. Lobend hervorgeho-
ben wurde, dass in diesem Entwurf in § 281zum ersten Mal eine Regelung für den 
Fall getroffen worden sei, dass die Einwilligung des Behandelten nicht rechtzeitig 
eingeholt werden konnte939. 
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i) Entwurf 1930 
Im Jahre 1930 wurde erneut ein Entwurf für ein Allgemeines Deutsches Strafge-
setzbuch in den Reichstag eingebracht940. Auch dieser Entwurf enthielt Vorschriften 
über die Strafbarkeit ärztlicher Heileingriffe.  
§ 263 StGB hatte in diesem Entwurf unter der Überschrift „Heilbehandlung“ folgen-
den Wortlaut: „Eingriffe und Behandlungen, die der Übung eines gewissenhaften 
Arztes entsprechen, sind keine Körperverletzungen im Sinne dieses Gesetzes“, und 
§ 281 des Entwurfs sah unter der Überschrift „Eigenmächtige Heilbehandlung“ vor, 
dass nach dieser Vorschrift nur strafbar sein sollte, „wer jemand gegen dessen Wil-
len zu Heilzwecken behandelt“941. Voraussetzung für eine Strafbarkeit sollte also ein 
Vergehen gegen die persönliche Freiheit sein. Eine Strafbarkeit sollte dann nicht 
eintreten, „wenn der Behandelnde oder der Arzt nach den Umständen außer Stande 
war, die Einwilligung des Behandelten rechtzeitig einzuholen, ohne sein Leben oder 
seine Gesundheit ernstlich zu gefährden“. Die Tat sollte als Antragsdelikt ausgestal-
tet werden und in leichten Fällen sollte zudem von einer Bestrafung abgesehen 
werden können942.  
Auch hier wurde von Seiten der Wissenschaft in Bezug auf § 263 kritisiert, dass nur 
die ärztliche Heilmaßnahme selbst, nicht aber die mit ihr möglicherweise verbunde-
nen negativen Folgen geregelt worden seien943. 
j) Scheitern aller Reformpläne 
So verschieden all diese Reformentwürfe waren, so hatten sie doch alle gemein-
sam, dass sie keine Umsetzung erfuhren. Die Gründe hierfür waren verschiedene.  
Zum ersten war das Sachgebiet für sich schon schwierig zu handhaben944. Deshalb 
enthielt der Vorentwurf von 1909 überhaupt keine Regelung zur strafrechtlichen 
Beurteilung ärztlicher Heileingriffe945, und die im Entwurf von 1911 enthaltene Vor-
schrift wurde bereits in der zweiten Lesung -beachtenswerter Weise auf Wunsche 
der Ärzteschaft- wieder verworfen946. 
Zum zweiten stand der rasante Wechsel der politischen Systeme in Deutschland der 
Umsetzung der Reformvorschläge entgegen947. Die ersten Reformbestrebungen 
traten durch den Ersten Weltkrieg in den Hintergrund. Danach verhinderten die 
komplizierten politischen, sozialen und wirtschaftlichen Bedingungen der Nach-
kriegszeit, die ständig wechselnden Mehrheiten im Reichstag während der Weima-
rer Republik und die häufigen Wechsel im Justizministerium eine umfassende straf-
rechtliche Gesetzgebung948. Bevor man den Entwurf von 1913 veröffentlichen woll-
te, sollten nämlich noch einige Änderungen vorgenommen werden. Die Arbeiten an 
diesen Änderungen zogen sich jedoch so lange hin, dass der politische Zusammen-
bruch und die Novemberrevolution von 1918 die Veröffentlichung verhinderten949. 
Nach Ende des Ersten Weltkrieges und nachdem die Mehrzahl der Entwürfe seit 
1909 nicht einmal bis zum Reichstag oder Reichsrat gelangt waren, wurde 1924 
erstmals ein Entwurf an den Reichsrat gegeben, der dann nach Rückgabe an den 
Reichstag 1927 beraten wurde950. Diese Beratungen wurden zunächst auch trotz 
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der allgemeinen politischen Wirren bis 1930 fortgesetzt. Als jedoch im Juli 1930 der 
Reichstag aufgelöst wurde, bedeutete das auch das Ende dieses Entwurfs951. Im 
Jahre 1930 wurde dann zwar der neue Entwurf für ein Allgemeines Deutsches 
Strafgesetzbuch in den Reichstag eingebracht. Zur einer Verabschiedung als Ge-
setz kam es aber auch jetzt nicht. Dem standen schon bald die immer stärker wer-
denden radikalen Kräfte im Reichstag entgegen952. Mit dem Ende der Weimarer 
Republik im Jahre 1933 endete auch der Versuch einer Strafrechtsreform zu-
nächst953. 
Alle Reformbestrebungen blieben somit für die Fragen der ärztlichen Haftung ohne 
praktische Auswirkungen. Die Folgen ärztlicher Heilbehandlungen waren immer 
noch nach der oben dargestellten Rechtslage zu beurteilen.  
Aber auch wenn keiner dieser zahlreichen Reformentwürfe tatsächlich umgesetzt 
wurde, so trugen sie doch teilweise zur besseren theoretischen Durchdringung der 
strafrechtlichen Behandlung der ärztlichen Heileingriffe bei. Man war in den Entwür-
fen seit 1911 übereinstimmend zu der Ansicht gelangt, dass der ärztliche Heileingriff 
unabhängig von der Einwilligung des Patienten niemals eine Körperverletzung dar-
stellen könne. Die Willensfreiheit der Behandelten sollte durch einen eigenen Straf-
tatbestand der eigenmächtigen Heilbehandlung geschützt werden. Eine Einschrän-
kung sollte diesbezüglich nur für die Fälle erfolgen, in denen auf die Zustimmung 
der Patienten aus triftigen Gründen verzichtet werden konnte954. Keine Lösung hatte 
man allerdings in Bezug auf die strafrechtliche Behandlung missglückter Heileingrif-
fe gefunden. Hier wurde noch immer die tatbestandliche Erfüllung der Körperverlet-
zungsdelikte angenommen955.  
Insgesamt jedoch kamen alle Reformentwürfe nur denjenigen entgegen, die sich in 
der Diskussion um die strafrechtliche Erfassung ärztlicher Eingriffe den vom 
Reichsgericht abweichenden Literaturansichten anschlossen. Folgte man jedoch mit 
der obigen Argumentation der höchstrichterlichen Rechtsprechung, so waren alle 
Reformentwürfe ohnehin überflüssig. 
5) Mögliche Rechtsfolgen ärztlicher Behandlungsfehler 
a) Zivilrechtliche und strafrechtliche Rechtsfolgen 
Da sich die im Arzthaftungsrecht einschlägigen Normen des Bürgerlichen Gesetz-
buches bis zur Schuldrechtsreform nicht geändert haben, kann bezüglich der zivil-
rechtlichen Haftung auf die oben erfolgten Ausführungen zur Rechtslage vor der 
Schuldrechtsreform verwiesen werden. 
Aufgrund des Scheiterns der Reformvorhaben blieben auch die Grundlagen für die 
strafrechtliche Verantwortung der Ärzte unverändert956. 
b) Sonstige Rechtsfolgen 
aa) Verlust der Approbation 
Neben den zivil- und strafrechtlichen Folgen kam auch die Zurücknahme der Appro-
bation in  Betracht. Rechtliche Grundlage hierfür war § 53 Absatz 1 der Gewerbe-
ordnung, wonach die Zulassung wegen Unwürdigkeit entzogen werden konnte957. 
Voraussetzung waren besonders schwere Verfehlungen gegen Sittlichkeit oder Be-
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rufstreue oder der strafrechtliche Verlust der bürgerlichen Ehrenrechte. Ein bloßer 
Verstoß gegen die Pflichten eines sorgfältigen Arztes konnten jedoch nicht ausrei-
chen958.  
bb) Sanktionen des Ehrengerichts 
Neben einer Verurteilung durch ein Zivil- oder Strafgericht konnte der Arzt aber auch 
mit einer Sanktion des ärztlichen Ehrengerichts belegt werden. Die Ehrengerichte 
waren Einrichtungen der sich seit Ende des 19. Jahrhunderts verbreitenden Ärzte-
kammern959. Sie waren mit Mitgliedern der Ärztekammer, Mitgliedern eines ordentli-
chen Gerichts und Ärzten besetzt960. Ihrer Gerichtsbarkeit unterstanden alle im Be-
zirk des Ehrengerichts wohnhaften Ärzte mit Ausnahme von Militär- und Marineärz-
ten sowie den Ärzten, die der staatlichen Disziplinargerichtsbarkeit unterstanden961. 
Sie konnten entweder zwischen dem Arzt und einem Dritten schiedsgerichtlich tätig 
werden oder Disziplinarstrafen verhängen962. Im Verfahren wurde untersucht, ob der 
betreffende Arzt seine Pflichten verletzt und deshalb eine ehrengerichtliche Bestra-
fung verwirkt hatte963. Bei einer Verurteilung kamen als Strafe eine Warnung, ein 
Verweis, eine Geldstrafe bis zu dreitausend Mark oder eine zeitlich begrenzte oder 
dauerhafte Entziehung des aktiven und passiven Wahlrechts zur Ärztekammer in 
Betracht964. Im Falle einer strafrechtlichen Verfolgung oder eines Verfahrens zur 
Entziehung der Approbation musste das ehrengerichtliche Verfahren ausgesetzt 
werden. An das Ergebnis dieser Verfahren war das Ehrengericht nur insofern ge-
bunden, als es im Falle der Entziehung der Approbation seine Zuständigkeit ver-
lor965. 
II) Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht 
Aufgrund der geschilderten Rechtslage ohne spezielle Normen für ärztliche Behand-
lungsfehler war das Arzthaftungsrecht wie von Anfang an auch weiterhin Gegens-
tand richterlicher Rechtsfortbildung. 
1) Häufigkeit der Behandlungsfehlervorwürfe 
Maßgeblich für die Entwicklungsmöglichkeit war somit der Umfang des zugrunde 
liegenden Fallmaterials. Zu Beginn des 20. Jahrhunderts setzte sich die seit Mitte 
des 19. Jahrhunderts zu beobachtende Entwicklung fort. Die Zahl der wegen Be-
handlungsfehler gegen Ärzte geführten Verfahren stieg weiter an966. Dennoch hielt 
sich die absolute Zahl, vor allem verglichen mit der späteren Entwicklung, in Gren-
zen967. Statistiken und genaue Zahlen über Häufigkeit und Ausgang der Fälle fehlen 
allerdings968. 
2) Allgemeine Tendenzen der Rechtssprechung 
Zu Beginn des 20. Jahrhunderts hatte, wie bereits gezeigt, die Rechtsprechung zu 
Fragen des Arzthaftungsrechts noch vor nicht allzu langer Zeit eingesetzt, und die 
Zahl der höchstrichterlichen Entscheidungen war sehr übersichtlich geblieben. 
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Gleichzeitig traten mit der zunehmenden Fortentwicklung der Medizin, etwa im Be-
reich der Röntgentechnik und der Chirurgie, immer mehr verschiedene Fall- und 
Problemkonstellationen auf. Um diesen wachsenden Anforderungen gerecht zu wer-
den und um sich für die immer spezieller werdenden Fälle ein handhabbares 
Grundgerüst an Entscheidungsrichtlinien zu schaffen, musste sich die Rechtsspre-
chung zu Beginn des 20. Jahrhunderts noch verstärkt mit grundsätzlichen Fragen 
des Arzthaftungsrechts befassen. Da keine gesetzlichen Sondervorschriften zur 
ärztlichen Haftung bestanden, musste die Rechtsprechung versuchen, durch Kon-
kretisieren der zivil- und strafrechtlichen Normen richterrechtliche Grundlagen für 
eine verbindliche rechtliche Einordnung der ärztlichen Heileingriffe und die mit ihnen 
verbundenen Folgen zu entwickeln. 
Um die ersten Meilensteine der Entwicklung zum heute hoch differenzierten richter-
rechtlichen Arzthaftungsrecht nachvollziehbar zu machen, sollen hier einige grund-
legende Entscheidungen des Reichsgerichts zu diesem Bereich dargestellt werden. 
3) Einzelentscheidungen mit besonderer Bedeutung 
a) Entscheidungen bezüglich Einwilligung und Aufklärung 
Einen auch die heutige Rechtwirklichkeit immer noch sehr stark prägenden Weg 
schlug das Reichsgericht vor allem mit seinen ersten Entscheidungen zu Einwilli-
gung und Aufklärung ein. 
aa) Einwilligung 
Zur der grundlegenden Frage, ob ein Arzt für die Vornahme einer Heilmaßnahme 
der Einwilligung des Patienten bedürfe, hat das Reichsgericht erstmals ausdrücklich 
in seiner Entscheidung vom 31. Mai 1894 Stellung bezogen. Dort wurde nämlich 
nicht nur klar gestellt, dass eine ärztliche Heilbehandlung per se eine tatbestandli-
che Körperverletzung darstelle. Das Reichsgericht sprach vielmehr auch aus, dass 
diese Körperverletzung nur dann straflos bleibe, wenn der Arzt durch den erklärten 
oder mutmaßlichen Willen des Patienten oder des an seiner Stelle zur Einwilligung 
Berechtigten zu einem Eingriff ermächtigt worden sei969. Das Reichsgericht verwarf 
damit, wie bereits dargestellt, auch zugleich alle anderen Ansätze, die in der Litera-
tur zur Rechtfertigung ärztlichen Handelns vertreten worden waren.  
Diese Rechtsprechung bestätigte das Reichsgericht in den Folgejahren mehrmals 
und hielt an dieser Richtung fest970. Auf dieser Grundlage begann es auch, seine 
Rechtsprechung in Bezug auf die stillschweigende Einwilligung971, die Zustimmung 
eines unmündigen Kranken972 und die irrtümliche Annahme einer Einwilligung973 fort 
zu entwickeln. Diese Grundsätze haben bis heute Gültigkeit. 
bb) Aufklärung 
In Bezug auf die heute äußerst bedeutsame Aufklärungspflicht änderte das Reichs-
gericht seine Auffassung im Laufe seiner Rechtsprechung und kam erst allmählich 
zu den heute noch gültigen Grundsätzen. 
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(1) Ausgangspunkt des Reichsgerichts 
Zunächst widmete sich die Rechtsprechung ausschließlich der Einwilligung als Vor-
aussetzung einer rechtmäßigen Heilbehandlung, Ausführungen zur Aufklärungs-
pflicht fehlten völlig974. Die erste grundlegende Entscheidung des Reichsgerichts 
hierzu erging erst am 1. März 1912975. Hier wurde die Frage, ob es die Pflicht des 
Arztes sei, den Kranken auf die möglichen Gefahren einer Operation aufmerksam 
zu machen, vom Dritten Zivilsenat des Reichsgerichts mit den Worten verneint: „Ei-
ne Verpflichtung des Arztes, den Kranken auf alle nachteiligen Folgen aufmerksam 
zu machen, die möglicherweise bei einer dem Kranken angeratenen Operation ent-
stehen können, kann nicht anerkannt werden. Die Annahme einer derartigen Ver-
pflichtung lässt sich weder der Übung der pflichtgetreuen und sorgfältigen Vertreter 
des ärztlichen Berufes, noch aus inneren Gründen herleiten. Eine umfassende Be-
lehrung des Kranken über alle möglichen nachteiligen Folgen der Operation würde 
nicht selten sogar falsch sein, sei es dass der Kranke dadurch abgeschreckt wird, 
sich der Operation zu unterwerfen, obwohl diese trotz der damit verbundenen Ge-
fahren geboten oder doch zweckmäßig ist, sei es, dass der Kranke durch die Vor-
stellung der mit der Operation verbundenen Gefahren in Angst und Erregung ver-
setzt und so der günstige Verlauf der Operation und der Heilung gefährdet wird976.“  
Demnach sollte keine Verpflichtung des Arztes zu einer umfassenden Belehrung 
des Kranken bestehen. Eine solche sollte sogar dann unrichtig sein, wenn zu be-
fürchten stand, sie könnte den Patienten zu seinem Nachteil von der Durchführung 
der Behandlung abhalten oder ihn in eine den Erfolg der Operation oder die Hei-
lungsaussichten beeinflussende negative Gemütsverfassung versetzen977. In die 
gleiche Richtung ging auch eine Entscheidung des Sechsten Zivilsenats vom selben 
Tag, wonach der Arzt nicht verpflichtet sein sollte, den Patienten auf alle möglichen 
Folgen einer gefährlichen Operation aufmerksam zu machen, wenn es dem Patien-
ten nach der Lage des Falles möglich sei, diese selbst zu erkennen978. 
Eine allgemeine, umfassende Aufklärungspflicht lehnte das Reichsgericht somit 
zunächst ab979, wenngleich es die Aufklärungspflicht über schädliche Operationsfol-
gen grundsätzlich bejahte. Es räumte bei der Erfüllung dieser Pflicht dem Arzt zwar 
hinsichtlich des Umfangs einen weiten Ermessensspielraum ein980, warnte jedoch 
davor, die Aufklärung zu umfassend vorzunehmen. Daraus wird erkennbar, dass es 
der Aufklärung des Patienten noch keine entscheidende Bedeutung beigemessen 
hat, sie eher als potentielle Gefährdung der Behandlung betonte981. Das Reichsge-
richt hielt  noch in einer Entscheidung vom 4. Mai 1920 an diesem Standpunkt 
fest982. 
(2) Fortentwicklung der Rechtsprechung 
Die spätere Rechtsprechung des Reichsgerichts zur Aufklärungspflicht erfuhr dann 
insofern einen Wandel, als das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zunehmend 
in den Vordergrund trat und das ärztliche Ermessen hinsichtlich des Umfangs der 
Aufklärung immer stärker eingeschränkt wurde983. Auch begann das Reichsgericht 
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erstmals in den dreißiger Jahren, Schadensersatzansprüche wegen der Verletzung 
der Aufklärungspflicht zu zusprechen984.  
In einer Entscheidung vom 19. Mai 1931985 führte das Gericht nämlich aus, der Arzt 
müsse den Patienten vor der Durchführung eines Eingriffs darüber belehren, dass 
die Operation nicht auf jeden Fall den erhofften Erfolg herbeiführe oder dass er ge-
wisse Nebenwirkungen für nicht unmöglich halte986. Dennoch sei es nicht Pflicht des 
Arztes, den Kranken rücksichtslos über einen mögliche Bösartigkeit seines Leidens 
zu unterrichten987. 
Noch weiter wurde der bisherige Ermessensspielraum des Arztes bei der Aufklärung 
dann durch die Entscheidung des Reichsgerichts vom 29. Februar 1932988 einge-
schränkt. Der Arzt dürfe dem Patienten auch bei schweren und lebensgefährlichen 
Krankheiten nicht seinen wahren Zustand verheimlichen, da der Patient ein Interes-
se an und einen Anspruch auf eine wahrheitsgemäße Aufklärung durch den Arzt 
habe, dem er sein Vertrauen geschenkt habe989. Dieses Interesse des Patienten 
bestehe darin, für die Zeit nach seinem möglichen Ableben persönliche und ge-
schäftliche Dispositionen treffen zu können990. Eine Grenze für die Aufklärung be-
stehe dann, wenn sich die umfassende Aufklärung aus besonderen Gründen des 
speziellen Falls negativ auf den Heilungsverlauf auswirken könnte991. Also stehe in 
erster Linie nicht mehr der Umfang, sondern nur noch die Art der Aufklärung im Er-
messen des Arztes992. Im Zweifelsfall solle, so das Reichsgericht weiter, ein Sach-
verständigengutachten klären, ob der Arzt durch einen Verstoß gegen den Umfang 
der Aufklärungspflicht oder gegen die angebrachte Art der Aufklärung einen Be-
handlungsfehler begangen habe993. 
Diese Erweiterungen der Rechtsprechung stießen vor allem in Ärztekreisen auf hef-
tigste Kritik994. Durch diese Rechtsprechung werde der Arzt gezwungen, gegen sei-
ne ärztliche Pflicht zu verstoßen, um rechtliche Nachteile für sich selbst zu vermei-
den. Die Aufklärung könne nämlich nach den Erfahrungen der Ärzte gerade in 
schweren Fällen fatale Auswirkungen auf die Psyche des Kranken und die Hei-
lungserfolge haben, vor allem dann, wenn sie in dem von der Rechtsprechung vor-
geschriebenen Maße durchgeführt werde995. Ferner stelle sich die nachträgliche 
Beurteilung einer bereits erfolgten Aufklärung als unmöglich dar, da für einen au-
ßenstehenden Sachverständigen die Situation zum Zeitpunkt der Aufklärung nicht 
mehr rekonstruierbar sei996. Auch die Einschränkung der Aufklärungspflicht im Falle 
anderenfalls verminderter Heilungschancen sei gerade in den Fällen völlig verfehlt, 
in denen eine so schwere Erkrankung vorliege, dass eine Heilung nicht mehr zu 
erwarten sei. Gerade dann würden die Patienten durch die Wahrheit für die ihnen 
noch verbleibende Lebenszeit besonders schwer belastet997. Die neue Rechtspre-
chung sei damit im Ergebnis deshalb abzulehnen, weil die überzogene Aufklärungs-
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pflicht dem Patienten durch Verhindern angebrachter Heilmethoden Schaden zufü-
ge und dem Arzt die besten Behandlungschancen nehme998. 
Diese Kritik war aber jedenfalls insofern nicht vollständig berechtigt, als die beiden 
zitierten Entscheidungen des Reichsgerichts nicht verallgemeinert werden duften, 
wenngleich das Gericht auch in späteren Entscheidungen strenge Maßstäbe an die 
Aufklärungspflicht des Arztes anlegte. Einer Verallgemeinerung stand entgegen, 
dass das Reichsgericht bei diesen Entscheidungen auch jeweils die Besonderheiten 
des einzelnen Falles vor Augen hatte. Spätere Entscheidungen enthalten dagegen 
wieder deutliche Einschränkungen der Aufklärungspflicht999. In den dreißiger Jahren 
befassten sich im Anschluss an diese beiden Entscheidungen nämlich in kurzer Zeit 
immer mehr Urteile mit der ärztlichen Aufklärungspflicht und die Faktoren, die Ein-
fluss auf deren Umfang haben sollten, wurden immer differenzierter festgelegt1000. 
Ein Vorrang der Aufklärungs- gegenüber der Hilfeleistungspflicht war dann nicht 
mehr in dem Maße zu erkennen wie bei den ersten beiden Entscheidungen, in de-
nen das Reichsgericht seinen Richtungswechsel einläutete1001. Dennoch war mit 
diesen Entscheidungen ein erster Schritt hin zur weiten Aufklärungspflicht getan. 
Insgesamt spielte die Aufklärungspflicht aber in der damaligen Rechtsprechung kei-
ne mit heute vergleichbare Rolle1002, es galt vielmehr, Grundrichtungen fest zu le-
gen. 
b) Entscheidungen zu Einzelfragen des ärztlichen Behandlungsverhältnisses 
Auch in anderen Bereichen begann das Reichsgericht, Grundlinien für die ärztliche 
Behandlungsfehlerhaftung vorzugeben. 
aa) Fragen aus dem Bereich des Verschuldens 
Bereits in der zitierten Entscheidung vom 1. März 1912 hatte das Reichsgericht 
grundsätzlich bemerkt, dass bei der Beurteilung ärztlichen Handelns stets zu be-
rücksichtigen sei, dass auch der geschickteste Arzt nicht mit der Präzision einer 
Maschine arbeite, und dass trotz aller Fähigkeiten und Sorgfalt des Operateurs ein 
Griff, ein Stich oder ein Schnitt misslingen könne, der regelmäßig auch dem betref-
fenden Operateur gelinge1003. Somit war ein erster Maßstab mit großer Bedeutung 
für die Beurteilung der Fahrlässigkeit gegeben1004.  
Am 1. Dezember 19311005 erging dann eine weitere grundlegende Entscheidung zu 
den Voraussetzungen der strafrechtlichen Fahrlässigkeit beim ärztlichen Handeln, in 
der auch eine allgemeine Definition gegeben wurde1006. Eine Fahrlässigkeit des Arz-
tes sei nur dann anzunehmen, wenn der Arzt die Sorgfalt, zu der er nach den Um-
ständen und nach seinen persönlichen Fähigkeiten und Kenntnissen verpflichtet und 
imstande gewesen wäre, außer acht gelassen habe, und er infolgedessen entweder 
den Erfolg, den er bei Anwendung der pflichtgemäßen Sorgfalt hätte voraussehen 
können, nicht vorausgesehen habe (unbewusste Fahrlässigkeit) oder den Eintritt 
des Erfolges zwar für möglich gehalten, aber darauf vertraut habe, er werde nicht 
eintreten (bewusste Fahrlässigkeit). Zudem sollte Voraussetzung für die strafrechtli-
che Zurechnung des Erfolges sein, dass keine besonderen Umstände vorgelegen 
haben, die ein anderes Verhalten unzumutbar hätten erscheinen lassen, obwohl die 
Möglichkeit der tatbestandsmäßigen Erfolgs voraussehbar war oder vorhergesehen 
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wurde1007. Durch diese Entscheidung hat das Reichsgericht erstmals seine sonst 
allgemein festgesetzten Kriterien für die Fahrlässigkeit ausdrücklich und grundsätz-
lich auf die Arzthaftung übertragen1008 und damit die Grundlagen auch für die heuti-
ge Beurteilung ärztlicher Fahrlässigkeit geschaffen. 
bb) Pflichten des Arztes 
Das Reichsgericht begann außerdem, in ersten grundlegenden Entscheidungen die 
verschiedenen Pflichten der Ärzte zu konkretisierten. 
(1) Fortbildungspflicht 
Beispielsweise setzte das Reichsgericht mit seiner Entscheidung vom 8. Juli 
19301009 erste, bis in die heutige Zeit gültige Maßstäbe für die Anforderungen an die 
ärztliche Fortbildung1010. Es stellte hier die Verpflichtung des Arztes auf, sich in 
Grundzügen stets über den neuesten Stand der Wissenschaft zu informieren und für 
neue Methoden und Ansichten offen zu sein, wenn sie bisher angewandten Metho-
den ganz entscheidend überlegen waren1011. Die dabei gewonnen Erkenntnisse 
sollte er dann im Rahmen seiner eigenen Arbeit umsetzen, wobei er seine eigenen 
Erfahrungen und Erkenntnisse jedoch nicht ganz außer Acht lassen musste und 
durfte1012.  
(2) Kurierfreiheit 
Große Bedeutung wurde dieser Entscheidung vom 8. Juli 1930 und einem weiteren 
Urteil vom 1. Dezember 1931 aber auch deshalb beigemessen, weil das Reichsge-
richt hier erste Grundsätze für die ärztliche Kurierfreiheit aufstellte1013.  
Danach sollten die Ärzte und andere Heilkundige im Bereich der Diagnose und The-
rapie nicht an die „allgemein oder weitaus überwiegend anerkannten Regeln der 
ärztlichen Wissenschaft“ gebunden sein und dieser Grundsatz sollte für alle Krank-
heiten und alle mit Heilungswillen durchgeführten Behandlungen gelten, so lange 
nicht eine ausdrückliche Spezialregelung entgegenstand1014. Damit stellte das 
Reichsgericht zwar zum einen klar, dass die von der Wissenschaft nicht anerkann-
ten Außenseitermethoden nicht von vorne herein abzulehnen waren und dass ihre 
Anwendung nicht stets eine Pflichtverletzung darstellen sollte1015. Dennoch wollte 
man aber willkürliches Handeln unterbinden. Dazu sollte zum ersten die oben er-
wähnte Fortbildungspflicht beitragen1016. Zum zweiten durfte nur unter ganz be-
stimmten Voraussetzungen von der allgemeinen Ansicht abgewichen werden. Dazu 
mussten sachliche Gründe vorliegen, wie etwa der, dass der Arzt bei einer Methode 
schwere andere Nachteile für den Kranken erwartete oder dass er aus triftigen 
Gründen die Wirksamkeit einer Heilmaßnahme bezweifelte1017. Unter diesen Vor-
aussetzungen durfte der Arzt oder sonstige Behandelnde zwar von der herrschen-
den Lehre abweichen, er durfte aber die von ihm verfolgte andere Richtung nur 
dann als Grundlage der Behandlung heranziehen, wenn er die Wirksamkeit dieses 
Heilverfahrens ständig und gewissenhaft überprüfte. Sollte er die Erfolglosigkeit 
seiner Maßnahmen erkannt haben, so war er verpflichtet, einen anderen Arzt oder 
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einen Facharzt heranzuziehen1018. Da diese Voraussetzungen sehr eng waren, soll-
ten nach der Ansicht des Reichsgerichts im Regelfall wohl doch die Erkenntnisse 
der herrschenden Ansicht in der Wissenschaft maßgeblich sein1019.  
Diese Entscheidungen waren bedeutsam, da sie das Verhältnis von Schulmedizin 
und Außenseitermethoden erstmals ausdrücklich klärten. Die bisherigen Entschei-
dungen hatten keine klare Stellung zwischen den verschiedenen ärztlichen Richtun-
gen bezogen1020 und im Wesentlichen nur die Fahrlässigkeit bei Verfolgen einer 
Richtung umschrieben1021. Diese  grundsätzlichen Aussagen waren angesichts der 
weit verbreiteten Naturheilkunde und des immer noch weit verbreiteten Kurpfuscher-
tums von großer Bedeutung. 
cc) Schadensminderungspflicht des Patienten 
Wichtige Auswirkungen auf die Schadensersatzpflicht des Arztes im Falle eines 
Behandlungsfehlers hatte auch eine grundlegende Entscheidung des Reichsge-
richts vom 20. November 19111022 zur Schadensminderungspflicht des durch einen 
ärztlichen Eingriff geschädigten Patienten1023.  
Hier trat ein vollständiger Wandel der bisherigen Rechtsprechung ein. Das Reichs-
gericht hatte bis dahin angenommen, niemand könne zur Duldung eines operativen 
Eingriffs verpflichtet werden, wenn dieser dazu dienen solle, im Interesse des ande-
ren dessen Schadensersatzpflicht zu mindern1024. Die Rechtsprechung stellte sich 
nunmehr auf den Standpunkt, unter bestimmten Voraussetzungen könne eine sol-
che Verpflichtung durchaus in Betracht kommen. Es müsse sich zum ersten bei der 
korrigierenden Operation um einen Eingriff ohne Gefahren für den Patienten han-
deln1025. Dazu müssten nach der damals gegenwärtigen Erkenntnis der Wissen-
schaft Komplikationen auszuschließen sein, wobei unvorhersehbare Umstände au-
ßer Betracht bleiben sollten. Deshalb aber wurden zum Beispiel Eingriffe unter Nar-
kose anfangs als unzumutbar abgelehnt1026. Auch durfte der Eingriff zum zweiten 
nicht mit nennenswerten Schmerzen verbunden sein und er musste zum dritten 
nach Aussage eines Sachverständigen die Heilung oder zumindest eine erhebliche 
Verbesserung mit Sicherheit erwarten lassen1027. Zuletzt musste noch, so das 
Reichsgericht, die Finanzierung der Maßnahme durch eine Kostenzusage des Arz-
tes oder einen Vorschuss vollständig sichergestellt sein1028. Lasse der Patient bei 
Vorliegen all dieser Voraussetzungen den Eingriff dennoch nicht vornehmen, so 
liege mitwirkendes Verschulden im Sinne von § 254 BGB vor1029. Der Umfang des 
Schadensersatzanspruchs sollte dann reduziert werden können. 
Eine Erweiterung erfuhr diese Rechtsprechung durch ein Urteil des Reichsgerichts 
vom 15. Dezember 19321030. In diesem Urteil wurde erstmals das Durchführen eines 
wiederherstellenden Eingriffs unter Allgemeinnarkose als zumutbar beurteilt1031. Die 
frühere Rechtsprechung habe nicht etwa grundsätzlich, sondern nur wegen des 
damaligen Standes der Anästhesie eine Operation unter Narkose als zu riskant ab-
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gelehnt1032. Diese Entscheidung weitete den Kreis der zumutbaren Eingriffe erheb-
lich aus. 
Der Bundesgerichtshof hat später diese vom Reichsgericht entwickelten Grundsätze 
übernommen1033. 
c) Entscheidungen zur prozessualen Geltendmachung der Arzthaftungsansprüche 
Das Reichsgericht begann aber nicht nur, Grundlinien für das materielle Behand-
lungsfehlerrecht vorzugeben, sondern es traf auch in Bezug auf die prozessuale 
Durchsetzung der Arzthaftungsansprüche erste grundsätzliche Entscheidungen. 
aa) Grundsätzliche Beweislast 
Das Reichsgericht hat in seiner bereits erwähnten Entscheidung vom 1. März 
19121034 auch die grundsätzliche Verteilung der Beweislast im Arzthaftungsprozess 
festgelegt. Es sprach sich dafür aus, dass es keinesfalls zu Lasten des Arztes ge-
hen dürfe, wenn die Ursachen für eine Schädigung des Patienten durch einen ärztli-
chen Eingriff im Prozess nicht geklärt werden könnten. Es sei nämlich auch für den 
Arzt häufig nicht möglich, die Ursachen für den Behandlungsfehler zu beweisen. 
Wollte man ihm dennoch die Beweislast hierfür aufbürden, so ginge diese von ihm 
unverschuldete Unmöglichkeit immer zu seinen Lasten. Ein solches Ergebnis könne 
„selbstverständlich“ nicht hingenommen werden1035.  
Diese Grundsatzentscheidung gab den Weg vor für die später in vielen Entschei-
dungen bestätigte und auch vom BGH übernommene grundsätzliche Beweislastver-
teilung, nach der der Patient in der Rolle des Klägers bezüglich der Anspruchsvor-
aussetzungen beweisbelastet war und ist1036.  
bb) Modifikation der Beweislast 
Eine weitere grundsätzliche Entscheidung auf dem Gebiet des Prozessrechts erging 
am 28. März 19301037. Hier wurde eine durch den Beklagten herbeigeführte Lücke in 
der Beweisführung zu seinen Lasten gewertet. Der Beklagte hatte im Rahmen der 
Behandlung Röntgenbilder zur Erhebung des Befundes nicht angefertigt1038, so dass 
im Prozess die Sachverständigen wegen des Fehlens dieser Bilder keine eindeuti-
gen Aussagen treffen konnten, mithin der Behandlungsfehler nicht aufklärbar 
war1039.  
Damit wurde der allgemeine Grundsatz auf den Arzthaftungsprozess übertragen, 
dass der Richter bei von einer Seite schuldhaft herbeigeführter Unaufklärbarkeit im 
Rahmen der Beurteilung der Beweislage negative Folgerungen zu Lasten dieser 
Partei ziehen darf1040. Diese Grundsätze hat der BGH bis heute, wenn auch in leicht 
abgewandelter Form beibehalten1041. 
d) Sonstige Entscheidungen 
Neben den eben angeführten Entscheidungen, denen grundlegende Bedeutung 
beigemessen wurde und die die Rechtssprechung zum Teil bis heute geprägt ha-
ben, ergingen selbstverständlich auch damals weitere einzelne Entscheidungen in 
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den verschiedensten Bereichen des ärztlichen Handelns. Diese konkretisierten je-
weils die Voraussetzungen für die ärztliche Verantwortlichkeit, waren jedoch entwe-
der auf den speziellen Einzelfall zugeschnitten oder waren insofern nicht von be-
sonderer Bedeutung, als sie weder umstrittene Fragen klärten, noch in Grundfragen 
richtungweisend für die Rechtsprechung waren. Sie bezogen sich etwa auf die Un-
tersuchungsanforderungen beim möglichen Einsatz von Röntgengeräten1042, auf 
das Verschulden beim Einsatz von Personal1043 oder auf den kausalen Zusammen-
hang zwischen Fehler des Arztes und Schädigung des Patienten1044. Auch im Be-
reich der prozessualen Durchsetzung der Arzthaftungsansprüche ergingen einige 
weitere Entscheidungen, wie etwa die Anerkennung des prima-facie-Beweises in 
eng begrenzten Einzelfällen1045.Ein ärztlicher Bereich, der die Rechtsprechung auf-
fallend häufig beschäftigte, ohne dass jedoch  einzelne Entscheidungen von beson-
derer Bedeutung zu verzeichnen wären, stellte die Behandlung mit Röntgenstrahlen 
zur Diagnose oder Therapie dar1046.  
4) Zusammenfassung 
Die Rechtsprechung des Reichsgerichts im Zeitraum zwischen Erlass des BGB und 
1933 lässt sich somit dahingehend zusammenfassen, dass das Reichsgericht die 
steigende Zahl der Verfahren dazu nutzte, zukunftsweisende Weichen für das Arzt-
haftungsrecht zu stellen. Es setzte sich mit verschiedensten grundlegenden Fragen 
auseinander, wie der Notwendigkeit der Einwilligung, dem Festlegen des Fahrläs-
sigkeitsmaßstabes im Arzthaftungsrecht, der Festlegung der Grenzen der ärztlichen 
Kurierfreiheit zur Bekämpfung des Kurpfuschertums und der Schadensminderungs-
pflicht des Patienten bei der Beseitigung der Folgen eines ärztlichen Behandlungs-
fehlers. Besonders bedeutsam für die spätere Rechtsentwicklung war, dass die 
Rechtsprechung damit begann, die Notwendigkeit der ärztlichen Aufklärung zu be-
jahen und sogar Schadensersatz bei einer Verletzung dieser Pflicht zuzusprechen. 
Das Reichsgericht legte außerdem die Beweislastverteilung für den Bereich der 
Arzthaftung fest. Durch das Klären dieser grundsätzlichen Fragen im Arzt-Patienten-
Verhältnis und in Ansätzen auch schon der prozessualen Durchsetzung hat die 
Rechtsprechung die richterrechtlichen Grundlagen des Arzthaftungsrechts zu entwi-
ckeln begonnen und Grundsätze und Richtungen vorgegeben, die noch heute gültig 
sind. 
III) Diskussionsgegenstände in der Literatur 
Während sich somit die Rechtsprechung auf dem Gebiet des Arzthaftungsrechts 
stark weiterentwickelte und einige grundlegende Weichenstellungen vornehmen 
konnte, wurde die Literatur zu Beginn des 20. Jahrhunderts nicht von grundlegend 
neuen Fragen beherrscht. Man begann vielmehr, die immer stärker zunehmende 
Rechtssprechung als Grundsätze in Handbüchern für die ärztliche Berufsausübung 
zusammenzufassen. Großer Diskussionspunkt war daneben aber immer noch, pa-
rallel zu den verschiedenen Reformversuchen, die strafrechtliche Einordnung der 
ärztlichen Heilbehandlung. 
Dabei vertrat die herrschende Ansicht weiter die Auffassung, dass der ärztliche 
Heileingriff eine Körperverletzung im strafrechtlichen Sinne darstelle1047, die durch 
die Einwilligung des Patienten gerechtfertigt werden könne1048. Die anderen Recht-
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fertigungsansätze wie etwa das Gewohnheitsrecht, das Berufsrecht oder der aner-
kannte Zweck1049 wurden daneben ebenfalls noch vertreten1050. Für1051 oder ge-
gen1052  all diese Ansichten wurden im Wesentlichen nochmals die bereits früher 
ausgeführten Argumente vorgebracht.  
Ein ganz neues Modell zur Rechtfertigung ärztlicher Eingriffe entwickelte dagegen 
Rosenberg. Auch er ging davon aus, ein ärztlicher Eingriff sei grundsätzlich als Kör-
perverletzung zu werten1053. Er vertrat aber den Ansatz, das Recht des Arztes zur 
Vornahme dieses Eingriffs folge entweder aus dem Auftrag einer Privatperson, die 
für sich oder einen anderen sorgeberechtigt sei, aus dem Auftrag einer Behörde, die 
für einen Bürger sorgeberechtigt sei, oder aus dem Gesetz aus den Grundsätzen 
über die Geschäftsführung ohne Auftrag1054. Handele der Arzt demnach bei der 
Vornahme des Heileingriffs „im Auftrag und an Stelle des Fürsorgeberechtigten“, so 
sollten diese beiden Aspekte zugleich den Wirkungskreis des Arztes beschrän-
ken1055. Verweigere der Fürsorgeberechtigte die Auftragserteilung und könne das 
Vormundschaftsgericht nicht rechtzeitig eingeschaltet werden, oder sei der für sich 
selbst sorgeberechtigte Patient außer Stande, den Auftrag zu erteilen, so richte sich 
die Rechtfertigung des Arztes nach den Grundsätzen der Geschäftsführung ohne 
Auftrag1056. Rosenbergs Begründung für sein Modell erschöpfte sich darin, dass es 
alle bekannten Nachteile der anderen Ansichten vermeide, die der Autor nochmals 
darlegte1057.  
Diese Ansicht stieß in der Literatur verschiedentlich auf Kritik. Als Gegenargument 
wurde darauf hingewiesen, die Geschäftsführung ohne Auftrag sei grundsätzlich 
unentgeltlich, während der Arzt einen Vergütungsanspruch habe, wenn auch nur 
aus ungerechtfertigter Bereicherung1058. Zudem stelle die Heilbehandlung gar kein 
Geschäft an Stelle des Patienten dar, da dieser hierzu gar nicht in der Lage wäre. 
Deshalb handele es ich nicht um ein fremdes, sondern um ein subjektives, eigenes 
Geschäft des Arztes1059. Auch sei es in vielen Fällen fraglich, ob der Arzt überhaupt 
nach dem wirklichen oder mutmaßlichen Willen des Patienten handele. Ein öffentli-
ches Interesse an der Duldung der Heilbehandlung, das den Willen des Patienten 
unbeachtlich machen könnte, bestünde bei Heilbehandlungen jedenfalls nicht1060. 
Es wurde des Weiteren eingewandt, weder der Patient selbst noch der Sorgebe-
rechtigte seien dazu befugt, den Auftrag zu einer Körperverletzung zu erteilen, die 
an sich rechtswidrig und für die kein weiterer Rechtfertigungsgrund ersichtlich sei. 
Wenn danach aber die Handlung bei dem Vorliegen eines entsprechenden Auftrags 
schon nicht rechtmäßig sein könne, dann erst recht nicht beim Rückgriff auf die Ge-
schäftsführung ohne Auftrag1061.  
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Fraglich ist aber, ob diese Kritik berechtigt war. In wesentlichen Grundgedanken war 
dieser Ansatz von der Ansicht, die die Einwilligung als Rechtfertigungsgrund an-
nahm, gar nicht so weit entfernt. In der Erteilung des Auftrags durch den Patienten 
oder seinen Sorgeberechtigten konnte die Einwilligung in die Behandlung gesehen 
werden. Im Rahmen der anderenfalls eingreifenden Geschäftsführung ohne Auftrag 
sollte, wie im Rahmen der herrschenden Ansicht für die Beurteilung der mutmaßli-
chen Einwilligung, für die Feststellung des Willens in Zweifelsfällen das wirkliche 
oder mutmaßliche Interesse des Betroffenen maßgeblich sein. Somit standen hinter 
dem Modell Rosenbergs und der herrschenden Ansicht in der Literatur und Recht-
sprechung in etwa dieselben Wertungen und beide Ansichten dürften in den einzel-
nen Fällen zu gleichen Ergebnissen gekommen sein.  
Einige Autoren vertraten trotz der ständigen Rechtsprechung des Reichsgerichts 
immer noch die Ansicht, die kunstgerechte ärztliche Heilbehandlung stelle weder 
eine Misshandlung noch eine Gesundheitsschädigung im Sinne der Körperverlet-
zungsvorschriften dar1062. Auch für1063 und gegen1064 diese Meinung wurden bereits 
bekannte Argumente wiederholt. Als neuer Gesichtspunkt dagegen wurde ange-
führt, dass dadurch, dass diese Ansicht bei der Beurteilung der Heilmaßnahme auf 
den Enderfolg abstelle, ein Schwebezustand zwischen Vornahme des Heileingriffs 
und Eintritt des Heilungserfolges entstehe, in dem eine rechtliche Beurteilung un-
möglich sei und damit Rechtsunsicherheit eintrete1065.  
Zusammenfassend kann man sagen, dass sich die Standpunkte und die Argumen-
tation von kleinen Ergänzungen abgesehen nicht geändert haben. Aus den oben 
ausgeführten Gründen vertrat deshalb noch immer die herrschende Meinung den 
überzeugenderen Ansatz. 
IV) Zusammenfassung 
Der Entwicklungsstand des Arzthaftungsrechts zu Beginn des 20. Jahrhunderts 
lässt sich wie folgt zusammenfassen: Die Rechtslage war erstmals sowohl im Zivil-
recht als auch im Strafrecht für das ganze Reich einheitlich fixiert. Sonderbestim-
mungen fehlten aber vollständig. Auch die vor allem durch die Literatur des ausge-
henden 19. Jahrhunderts angeregten Reformpläne auf dem Gebiet des Strafrechts 
waren gescheitert. Somit war die Rechtsprechung angesichts der steigenden Zahl 
an Arzthaftungsprozessen gezwungen, erste grundsätzliche Entscheidungen zu 
fällen und richterrechtliche Maßstäbe für die Beurteilung ärztlicher Behandlungsfeh-
ler aufzustellen, die teilweise noch bis heute Gültigkeit beanspruchen. Dadurch kam 
es statt einer Aburteilung von Einzelfällen wie in der früheren Zeit zum Festlegen 
erster Prinzipien für ein immer differenzierteres Richterrecht. In der Literatur wurden 
nicht mehr grundsätzlich neue Fragen dogmatisch zu erfassen versucht, sondern 
man begann vor allem, die Ergebnisse der zunehmenden Rechtsprechung zusam-
menzufassen. 
Die Problematik des Arzthaftungsrechts begann also deutlich an Bedeutung zu ge-
winnen, und man versuchte, ein rechtliches System mit allgemeinen Grundsätzen 
für deren Beurteilung zu erstellen. Mit dieser zunehmenden Differenzierung war ein 
deutlicher Schritt hin zum modernen Arzthaftungsrecht erfolgt. 
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C) Arzthaftungsrecht von 1933 bis 1950 
I) Rechtliche Grundlagen und mögliche Rechtsfolgen 
Diese Entwicklung des Arzthaftungsrechts ging auch in der Zeit des Nationalsozia-
lismus weiter, ohne dass sich die Ideologie auf diese Materie nennenswert praktisch 
auswirkte. 
1) Allgemeine Auswirkungen der nationalsozialistischen Ideologie auf die Gesetzge-
bung 
Prägend für die Zeit des Nationalsozialismus war ein vollständig neues Menschen-
bild, das sich auch in den rechtlichen Auffassungen der damaligen Zeit niederschla-
gen musste. Man hatte  bislang die subjektiven Rechte des einzelnen betont, in die 
von Seiten des Staates nur sehr begrenzt eingegriffen werden durfte.1066 Der Natio-
nalsozialismus stellte dagegen die „Volksgemeinschaft“, die Gesamtheit der „durch 
Blut und Treue verbundenen“ Deutschen, in den „Mittelpunkt des Denkens und Wol-
lens“. Die sogenannte Treueverpflichtung sollte den einzelnen dazu anleiten, sein 
Verhalten auf den Einzelnen und den Staat „als lebendige deutsche Gemeinschaft“, 
auszurichten. Maßstab für das Einhalten dieser Verpflichtung sollte neben den Ge-
setzen vor allem das „gesunde Volksempfinden“ sein1067. Die Rechte des einzelnen 
waren somit fortan stets an die Belange der Gemeinschaft und des Staates gebun-
den und mit jedem Recht für den einzelnen sollte auch eine Verpflichtung der All-
gemeinheit gegenüber verbunden sein1068. Diese Ideologie wurde vor allem dadurch 
im Recht verwurzelt, dass die geltende Rechtsordnung durch nationalsozialistische 
Interpretationen überformt wurde, etwa durch das Einfallstor der Generalklau-
seln1069. Daneben wurden die neuen Gesetze durch Einfügen von „Gemeinwohl-
klauseln“ dehnbar gehalten und damit Beliebigkeit bis hin zur Willkür bei der An-
wendung der Normen ermöglicht1070. 
2) Gesetzesänderungen mit Relevanz für die Arzthaftung 
Auf die Stellung der Ärzte wirkte sich diese Weltanschauung und Gesetzgebungs-
taktik zunächst nur dahingehend aus, dass man ihnen als Garanten für Volksge-
sundheit und Erhaltung der Rasse eine besondere Bedeutung beimaß und ihnen 
neben besonderen Rechten in der Reichsärzteordnung vom 13. Dezember 1935 
auch besondere Pflichten auferlegte1071. So lauteten die §§ 1 und 19 der Reichsärz-
teordnung (RÄO) etwa: „§ 1) Der Arzt ist zum Dienste an der Gesundheit des ein-
zelnen Menschen und des gesamten Volkes berufen. Er erfüllt eine durch dieses 
Gesetz geregelte öffentliche Aufgabe. § 19) Die deutsche Ärzteschaft ist berufen, 
zum Wohle von Volk und Reich für die Erhaltung und Hebung der Gesundheit, des 
Erbguts und der Rasse des deutschen Volkes zu wirken.“1072. 
Auch die Rechtstellung der Kranken wurde teilweise vom nationalsozialistischen 
Gedankengut beeinflusst. Der einzelne sollte unter bestimmten Umständen ge-
zwungen sein, im Interesse der Volksgesamtheit bestimmte ärztliche Eingriffe zu 
dulden1073. Grundlage hierfür sollte das geschriebene Gesetz aber vor allem auch 
das „natürliche sittliche Recht“ sein1074 und in manchen Bereichen wurde diese Dul-
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dungspflicht zum Duldungszwang fortentwickelt1075. Dazu wurden einige gesetzliche 
Ermächtigungen zur Vornahme bestimmter Eingriffe festgelegt, die teilweise auch 
die Einwilligung des Betroffenen überflüssig machen sollten. So war etwa nach § 12 
des Gesetzes zur Verhütung erbkranken Nachwuchses vom 14. Juli 1933 ein ärztli-
cher Eingriff auch gegen den Willen des Unfruchtbarzumachenden  zulässig1076. 
Derartige Regelungen bezogen sich aber stets nur auf spezielle Fälle oder Behand-
lungen und nicht allgemein auf alle ärztlichen Eingriffe. Eine Norm mit dem Inhalt 
einer allgemeinen Duldungspflicht wurde nicht festgesetzt. 
Es ergingen außerdem zwei Gesetzesänderungen, die auch Fragen des Arztstraf-
rechts berührten. So wurde mit einer Gesetzesnovelle vom 26. Mai 1933 ausdrück-
lich ein neuer § 226a in das Strafgesetzbuch aufgenommen, der lautete: „Wer eine 
Körperverletzung mit Einwilligung des Verletzten vornimmt, handelt nur dann 
rechtswidrig, wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten verstößt“1077. 
Diese Norm war auch auf alle ärztlichen Heileingriffe anwendbar, wenn man diese 
mit dem Reichsgericht als tatbestandsmäßige, vorsätzliche Körperverletzungen 
sah1078.  
Eine Änderung des Absatzes 1 des § 232 StGB mit Wirkung ab dem 2. April 1940 
hatte außerdem zur Folge, dass eine Verfolgung der leichten vorsätzlichen und der 
fahrlässigen Körperverletzung nur noch dann von Amts wegen erfolgen konnte, 
wenn die Strafverfolgungsbehörde ein besonderes öffentliches Interesse an der 
Strafverfolgung annahm. Die Verfolgung von Amts wegen in Fällen der Übertretung 
einer Amts-, Berufs- oder Gewerbepflicht, die früher auf ärztliche Heilbehandlungen 
anwendbar war, fiel damit weg1079. 
3) Reformpläne bezüglich des Strafgesetzbuches 
a) Hintergrund 
Auch in den dreißiger Jahren war trotz der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung 
des Reichsgerichts in der Literatur noch immer umstritten, ob die ärztliche Heilbe-
handlung rechtlich als tatbestandliche Körperverletzung einzuordnen sei. Es stan-
den sich die bekannten zwei grundsätzlichen Ansichten mit ihren jeweiligen Argu-
menten und Gegenargumenten gegenüber1080. Deshalb bestand nach wie vor Be-
darf, diese Frage verbindlich gesetzlich zu regeln1081 und man plante zur eindeuti-
gen Bestimmung der Rechtslage, neue gesetzliche Bestimmungen in das Strafge-
setzbuch aufzunehmen1082. Ideologische Überlegungen spielten bei diesen Reform-
entwürfen keine Rolle1083. Eine Regelung im Bereich des Zivilrechts sollte nicht er-
folgen1084. Die Pläne für ein „Volksgesetzbuch“, das an die Stelle des BGB treten 
sollte, scheiterten1085. Auch die Stimmen, die eine Regelung der Haftung für ärztli-
che Heilbehandlungen in der Ärzteordnung bevorzugten1086, konnten sich nicht 
durchsetzen.  
Somit kam es auch in den dreißiger Jahren in Bezug auf die strafrechtliche Haftung 
der Ärzte wieder zu mehreren Reformentwürfen. 
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b) Entwurf 1933 
Im Jahre 1933 wurde im Rahmen von Reformüberlegungen der amtlichen Straf-
rechtskommission vom Reichsjustizministerium ein Referentenentwurf vorgelegt, 
der auf dem Entwurf von 1927 aufbaute1087.  
Dieser Entwurf übernahm in den §§ 286 und 299 die im Entwurf von 1927 vorge-
schlagenen Regelungen fast wörtlich1088. Es fand aber insofern eine Erweiterung der 
Strafbarkeit statt, als jetzt die Behandlung „ohne“ Einwilligung des Betroffenen straf-
bar sein sollte1089. Grundsätzlich sollte auch nach diesem Entwurf der Eingriff ohne 
Einwilligung des Patienten keine Körperverletzung, sondern ein Delikt gegen dessen 
persönliche Freiheit darstellen1090. Im Rahmen der Körperverletzungsdelikte sollte 
deshalb folgende Klarstellung erfolgen:„ Eingriffe und Behandlungen, die der Übung 
eines gewissenhaften Arztes entsprechen, sind keine Körperverletzungen, können 
aber als eigenmächtige Heilbehandlungen bestraft werden“1091.  
c) Entwürfe 1936 und 1939 
Der Entwurf von 1933 wurde von der Strafrechtskommission überarbeitet zu einem 
neuen Entwurf, der 1936 abgeschlossen war, aber nicht veröffentlicht wurde1092. In 
diesem Entwurf wurden die Regelungen des Entwurfs 1933 wortgleich in die §§ 419 
und 431 übernommen1093. Der Entwurf von 1936 wurde 1938 dem Kabinett vorge-
legt und nach nochmaliger Überarbeitung  als Entwurf 1939 der Regierung zur Un-
terschrift vorgelegt1094. Auch der Entwurf enthielt wörtlich die Vorschriften seiner 
Vorgänger in den §§ 419 und 4311095. 
d) Scheitern der Reformpläne 
Alle drei wortgleichen Entwürfe gerieten in die Kritik der Literatur. Gegen die Norm, 
die ärztliche Heileingriffe aus dem Tatbestand der Körperverletzung herausnehmen 
sollte, wurde eingewandt, auch hier sei, wie schon in früheren Entwürfen, nur die 
eigentliche ärztliche Eingriffsmaßnahme von der Regelung berücksichtigt worden, 
nicht aber ihre möglicherweise nachteiligen Folgen. Dies ergebe sich daraus, dass 
für den Fall eines durch die Behandlung verursachten Todes keine Regelung getrof-
fen sei1096. Somit bleibe vor allem die Rechtslage in Bezug auf die ärztlichen Be-
handlungsfehler offen1097.  
Abgelehnt wurde auch, dass „Eingriffe und Behandlungen, die der Übung eines ge-
wissenhaften Arztes entsprechen“ als eigenmächtige Heilbehandlung strafbar sein 
können sollten1098. Da der Entwurf darunter Eingriffe verstanden habe, die der 
Schulmedizin entsprachen und mit den Grundsätzen der ärztlichen Standesethik, 
aber vor allem auch der allgemeinen Ethik übereinstimmen sollten1099, sei es nicht 
nachvollziehbar, dieser Begriffsdefinition entsprechende Heilmaßnahmen in be-
stimmten Fällen unter Strafe stellen zu wollen. Da Maßstab für die Ethik auch das 
Verhalten und die Einstellung gegenüber dem Patienten sei, könne eine Behand-
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lung unter Missachtung des Selbstbestimmungsrechts nämlich nie einen Eingriff 
nach der „Übung eines gewissenhaften Arztes“ darstellen. Deshalb könne umge-
kehrt ein Eingriff, der obige Anforderungen erfülle nie wegen Eigenmächtigkeit straf-
bar sein1100. Ein Eingriff ohne die entsprechende Einwilligung verstoße aber gegen 
die ärztliche Ethik und sei deshalb als Kunstfehler ohnehin unter die allgemeinen 
Tatbestände der Körperverletzung, Tötung oder Freiheitsberaubung zu subsumie-
ren. Da die Norm in ihrer Formulierung daher widersprüchlich sei, wurde zur Ver-
meidung von Missverständnissen vorgeschlagen, besser von „Eingriffen und Be-
handlungen zu Heilzwecken“ zu sprechen1101.  
In Bezug auf die Vorschrift über die eigenmächtige Heilbehandlung wurde außer-
dem angemerkt, dass hier die Fälle, in denen von einer Einwilligung abgesehen 
werden dürfe, zu begrenzt geregelt seien. Es sei der Fall nicht berücksichtigt, dass 
eine Einwilligung nur auf eine Aufklärung folgen könne, die eine ernsthafte Beein-
trächtigung des Patienten befürchten lasse, und deshalb sowohl von der Aufklärung 
als auch von der sonst notwendigen Einholung der Einwilligung Abstand genommen 
werden müsse1102. 
Ein weiterer Kritikpunkt war, dass sich der Entwurf nur auf Eingriffe bezog, die der 
Schulmedizin entsprachen. Schon das Reichsgericht habe aber in der oben erwähn-
ten Entscheidung vom 1. Dezember 1930 Abstand davon genommen, die Schulme-
dizin als einzige Form der rechtmäßigen Behandlung anzuerkennen1103. Es sei auch 
nicht Aufgabe des Gesetzgebers, die unterschiedlichen medizinischen Richtungen 
zu beurteilen1104.  
Aber nicht nur die Literatur sah Änderungsbedarf an den Entwürfen, sondern auch 
der Gesetzgeber selbst. Der Entwurf von 1939 wurde nie unterschrieben, weil er 
insgesamt wegen des starken Einflusses des Leiters der Kommission, der ein treuer 
Anhänger des Gerechtigkeits- und des Rechtsstaatsgedankens war, für die natio-
nalsozialistische Regierung unannehmbar war1105. Da später keine weiteren Re-
formvorschläge in Bezug auf die strafrechtliche Behandlung der ärztlichen Heilbe-
handlung gemacht wurden, blieb es bei der bisherigen Rechtslage. 
4) Mögliche Rechtsfolgen ärztlicher Fehlleistungen 
In Bezug auf die möglichen Rechtsfolgen traten keine wesentlichen Änderungen ein. 
Die zivilrechtlichen und strafrechtlichen Rechtsfolgen blieben dieselben.  
Bei Verstößen gegen die ärztlichen Berufspflichten, vor allem gegen die ärztliche 
Berufsordnung, konnten die ärztlichen Berufsgerichte der Reichsärztekammer eine 
Bestrafung anordnen (§ 51 RÄO)1106. Als Sanktionen konnten eine Warnung, einen 
Verweis, eine Geldstrafe bis zu 1000 Reichsmark oder der dauernde Ausschluss 
von weiterer behandelnder Tätigkeit in der öffentlichen Fürsorge ausgesprochen1107, 
oder es konnte festgestellt werden, dass der Arzt unwürdig sei, den ärztlichen Beruf 
auszuüben1108. Dieser Gerichtsbarkeit unterstanden im Wesentlichen alle approbier-
ten Ärzte mit Ausnahme der Ärzte, die für die Wehrmacht oder die SS-
Verfügungstruppen tätig waren, oder die einem staatlich geordneten Disziplinarver-
fahren unterstanden1109. Bei einem gleichzeitig stattfindendem Strafverfahren wurde 
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das berufsgerichtliche Verfahren ausgesetzt und bei einem strafrechtlichen Frei-
spruch konnte das Verfahren nur fortgesetzt werden, wenn ein berufsrechtlicher 
Überhang bestand1110. Die Sanktionen mit Ausnahme der Feststellung der Unwür-
digkeit konnten nach § 53 Absatz 2 RÄO auch durch die Reichsärztekammer selbst 
verhängt werden1111. 
II) Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht 
1) Tendenzen der arzthaftungsrechtlichen Verfahren 
Auch für den Zeitraum von Beginn der dreißiger Jahre bis zum Ende des Zweiten 
Weltkrieges fehlen genaue statistische Angaben, die Aufschluss über die absolute 
Zahl an Behandlungsfehlerverfahren geben könnten. Vereinzelt wurden zwar Zahlen 
einzelner Versicherungsgesellschaften genannt, diese sind aber nicht wirklich aus-
sagekräftig, weil schon Angaben zum erfassten Zeitraum fehlen1112. Generell ging 
die Entwicklung bis zum Ende der dreißiger Jahre dahin, dass die Zahl der Arzthaf-
tungsverfahren weiter anstieg1113. Die Fälle stammten vor allem aus den Gebieten 
der Chirurgie und der Strahlentherapie, selten jedoch aus dem Bereich der inneren 
Medizin1114. In der Zeit von Beginn des Zweiten Weltkriegs bis zum Jahr 1951 wa-
ren, bedingt durch die mit dem Krieg verbundenen anderweitigen Probleme, so gut 
wie keine Behandlungsfehlerverfahren zu verzeichnen1115.  
Insgesamt blieb die Zahl an Arzthaftungsverfahren vor Ende des Zweiten Weltkriegs 
im Vergleich zur darauf folgenden Entwicklung wohl eher moderat, zumindest kann 
höchstens von einem starken, nicht aber von einem explosionsartigen Anstieg ge-
sprochen werden1116. Aber schon mit dem starken Anstieg der Haftungsklagen und 
Strafverfahren aus den verschiedensten Bereichen ärztlichen Handelns kam die 
Zahl der Entscheidungen einigen Zeitgenossen nur noch schwer überschaubar 
vor1117.  
2) Einzelentscheidungen mit besonderer Bedeutung 
Im Folgenden sollen aus der steigenden Zahl von Urteilen einzelne Entscheidungen 
herausgegriffen werden, die bei den Zeitgenossen großes Aufsehen hervorriefen 
oder prägenden Einfluss auf die spätere Rechtsentwicklung hatten. 
a) Entscheidungen zur Einwilligung und Aufklärung 
aa) Operationsduldungspflicht 
Zu Beginn soll eine Entscheidung des Reichsgerichts dargestellt werden, die in der 
zeitgenössischen Literatur fast ausschließlich auf heftigste Kritik stieß. Trotz der 
Durchdringung des gesamten Staates mit der nationalsozialistischen Ideologie, ver-
hielt sich das Reichsgericht nämlich distanziert gegenüber den damals herrschen-
den ideologischen Ansätzen1118. Ein Einfluss dieser Strömungen auf die höchstrich-
terliche Rechtsprechung blieb somit auch im Bereich des Arzthaftungsrechts im 
Wesentlichen aus. Dies galt nicht nur für den besonderen Bereich des „lebensun-
                                               
1110
 Paech/ Trembur, Ärztliche Berufskunde, S.49. 
1111
 Liertz/ Paffrath, Handbuch, S.116. 
1112
 Goldhahn/ Hartmann, Chirurgie und Recht, S.154. 
1113
 Bremer, Haftung des Arztes, S.1; Goldhahn/ Hartmann, Chirurgie und Recht, S.1. 
1114
 Bremer, Haftung des Arztes, S.1. 
1115
 Schlund, VersR 1994, S.657, 657. 
1116
 Helbron, Arzthaftungsrecht, S.14. 
1117
 Bremer, Haftung des Arztes, S.14; König/ Köstlin, Haftpflicht, S.82. 
1118
 Rüping, in: Maurer/ Schallenberger, Gesundheitssystem und Politik, S.11, 15. 
 123 
werten Lebens“, sondern auch in Bezug auf die in Zusammenhang mit der Arzthaf-
tung stehenden Operationsduldungspflicht1119. 
Das Reichsgericht hob nämlich mit seiner Entscheidung vom  19. Juni 19361120  ein 
Urteil des Oberlandgerichts Köln auf. Gegenstand beider Entscheidungen war die 
grundsätzliche Frage, inwiefern eine zwangsweise Behandlung mit dem von der 
nationalsozialistischen Ideologie propagierten Interesse der Volksgemeinschaft an 
Leben und Gesundheit jedes einzelnen gerechtfertigt werden könne1121. 
Das Berufungsgericht hatte geurteilt, der Beschuldigte hätte auch ohne eine Einwil-
ligung und gegen den ausdrücklichen Willen der Patientin die ärztliche Heilmaß-
nahme, hier eine Injektion, vornehmen dürfen1122. Grundsätzlich sei zwar für einen 
ärztlichen Eingriff die Zustimmung des Betroffenen erforderlich. Diese müsse jedoch 
dann nicht eingeholt werden, wenn ein Aufschieben des Eingriffs eine unmittelbare 
Gefahr für das Leben des Patienten bedeuten würde und der Betroffene die wahr-
scheinlichen, negativen Folgen seiner Weigerung nicht richtig abschätzen könne. 
Der Grund für die Anerkennung dieser Ausnahme liege zum ersten in einem recht-
lich anzuerkennenden praktischen ärztlichen Bedürfnis und zum zweiten in dem 
„gesunden Volksempfinden, das die Herrschaft über den eigenen Körper im Interes-
se der Gesundheit des Volksganzen mehr und mehr der Willkür des einzelnen ent-
ziehe und neuerdings in den Artikeln 3 und 4 der Ausführungsverordnung (…) zum 
Erbgesundheitsgesetz (…) einen entsprechenden gesetzlichen Ausdruck gefunden“ 
habe1123. 
Das Reichsgericht lehnte diesen Standpunkt ab. Es war der Ansicht, dass sich zwar 
die berufliche Stellung des Arztes durch die Reichsärzteordnung und durch die im-
mer stärker betonte Einordnung als öffentliche Aufgabe geändert habe1124. Das Ver-
hältnis zwischen dem Arzt und dem einzelnen Patienten richte sich aber nach wie 
vor nach den Regelungen des bürgerlichen Rechts1125. Der Arzt dürfe deshalb nur 
dann in die körperliche Unversehrtheit des Patienten eingreifen, wenn er dazu durch 
einen Vertrag, eine ausdrückliche gesetzliche Ermächtigung oder die Einwilligung 
des Patienten berechtigt sei1126. Auch aus der gesteigerten öffentlichen Bedeutung 
des ärztlichen Berufes lasse sich nichts anderes ableiten. In einem Fall, in dem ein 
Aufschieben des Eingriffs eine unmittelbare Gefahr für das Leben des Patienten 
bedeuten würde, und der Betroffene die wahrscheinlichen, negativen Folgen seiner 
Weigerung nicht richtig abschätzen könne, dürfe der Arzt nur dann gegen den aus-
drücklichen Willen des Patienten handeln, wenn er hierzu durch eine gesetzliche 
Bestimmung oder ein überragendes öffentliches Interesse berechtigt werde. Ein 
solcher Vorrang des öffentlichen Interesses vor dem geschützten Interesse des ein-
zelnen hätte aber mindestens zur Voraussetzung haben müssen, dass bei einem 
Unterlassen des Eingriffs die Volksgesundheit in Gefahr gebracht worden wäre oder 
in Gefahr hätte gebracht werden können1127. Das Reichsgericht sah weiter die „Ide-
alforderung, Leben und Gesundheit jedes einzelnen Gliedes der Volksgemeinschaft 
nach Möglichkeit zu erhalten“ als zu unbestimmt an, als dass sie als Maßstab für die 
                                               
1119
 Rüping, in: Maurer/ Schallenberger, Gesundheitssystem und Politik, S.11, 15. 
1120
 RGZ 151, S.349 ff. 
1121
 Engisch, in: Eser/ Künschner, S.134, 152. 
1122
 vgl. Kallfelz, JW 1936, S.3112, 3112; RGZ 151, S.349, 350. 
1123
 vgl. Hofmann, DR 1936, S.502, 502; Kallfelz, JW 1936, S.3112, 3112; RGZ 151, S.349, 
351. 
1124
 vgl. Kallfelz, JW 1936, S.3112, 3112; RGZ 151, S.349, 352. 
1125
 vgl. Kallfelz, JW 1936, S.3112, 3113; RGZ 151, S.349, 352. 
1126
 vgl. Engisch, in: Eser/ Künschner, S.134, 152; RGZ 151, S.349, 352. 
1127
 vgl. Kallfelz, JW 1936, S.3112, 3113; Liertz/ Paffrath, Handbuch, S.236; RGZ 151, 
S.349, 352. 
 124 
ärztliche Berufsausübung dienen könnte1128. Dafür spreche, dass in vielen Fällen 
zwar das Leben eines Kranken gerettet werden könne, die Folge aber Siechtum sei, 
und dass nicht jede Krankheit unter Berücksichtigung der Volksgesundheit von Be-
deutung sei1129. Vor allem aber führe die Ansicht des Berufungsgerichts in letzter 
Konsequenz dazu, dass in jedem Fall ein vollständiger Behandlungszwang für den 
Patienten und ein vollständiges Behandlungsrecht für den Arzt anzunehmen sei, 
was auch dem Volksempfinden widersprechen müsse1130. Außerdem handele es 
sich bei den vom OLG angeführten Normen des Gesetzes zur Verhinderung erb-
kranken Nachwuchses und der zugehörigen Ausführungsverordnung um eine Aus-
nahmeregelung, die als solche nicht einfach verallgemeinert werden dürfe1131. Auf 
eine Einwilligung könne daher nur dann verzichtet werden, wenn Gefahr im Verzug 
vorliege1132. Ein Handeln gegen den Willen des Patienten sei aber auch dann nur 
bei entsprechender gesetzlicher Regelung zulässig1133.  
Somit hielt das Reichsgericht, wie auch in Zukunft, an der grundsätzlichen Notwen-
digkeit der Einwilligung fest und ließ keine vom nationalsozialistischen Gedankengut 
geprägte, generelle Ausnahme zu. Zwar ging es in der Wortwahl und Entschei-
dungsbegründung kurz auf die nationalsozialistischen Tendenzen ein, ließ ihnen 
jedoch keine entscheidungserhebliche Relevanz zukommen. Es betonte auch in 
nachfolgenden zivilrechtlichen und strafrechtlichen Entscheidungen immer wieder 
entgegen der herrschenden Ideologie das Selbstbestimmungsrecht des Patien-
ten1134.  
Erst in einer strafrechtlichen Entscheidung vom 4. November 19401135 könnte man 
erste Ansätze zu einem Behandlungszwangrecht sehen1136. Dort führte das Gericht 
aus, dass der Grundsatz, dass ein Eingriff nicht ohne oder gegen den Willen des 
Kranken erfolgen dürfe, eventuell angesichts der Umstände eingeschränkt werden 
müsse. Deshalb wurde für den Fall, in dem sich die Sorgeberechtigten unter Verlet-
zung ihrer Sorgepflicht gegen eine notwendige ärztliche Maßnahme für ihr Kind aus-
sprachen, ein Behandlungsrecht des Arztes nicht nur unter dem Gesichtspunkt des 
übergesetzlichen Notstandes angedacht1137. Das Reichsgericht sprach vielmehr 
sogar von einem Behandlungsrecht des Arztes, weil aus dem Rechtsgrund der per-
sönlichen Beziehung „nach gesundem Volksempfinden“ eine strafrechtlich sanktio-
nierte Fürsorgepflicht abgeleitet werden könne1138. Der weitere Schritt hin zum nati-
onalsozialistisch begründeten Behandlungszwang unterblieb allerdings1139. Deshalb 
und angesichts der besonderen Umstände dieses Falles, bei dem es ja nicht um die 
Einwilligung des betroffenen Patienten selbst ging, kann von einem Richtungswech-
sel des Reichsgerichts im Vergleich zu den vorherigen Aussagen aber noch nicht 
gesprochen werden. 
Anders als das Reichsgericht stand aber nicht nur das OLG Köln, sondern etwa 
auch das Oberversicherungsamt Freiburg zur nationalsozialistischen Ideologie. Dies 
kommt in einem Urteil vom 20. Januar 1935 über die Operationsduldungspflicht im 
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Zusammenhang mit der Schadensminderungspflicht eines durch einen ärztlichen 
Behandlungsfehler geschädigten Patienten zum Ausdruck1140. Das Oberversiche-
rungsamt führte nach Goldhahn und Hartmann zu den Voraussetzungen für einen 
Eingriff zur Schadensminderung aus, dass im „neuen Staate“ die Arbeitspflicht als 
sittliche Pflicht bestehe und dass deshalb kein Bürger berechtigt sei, seine Arbeits-
fähigkeit durch die Verweigerung eines zumutbaren Eingriffs zu beeinträchtigen1141.  
Dies zeigt, wie die nationalsozialistische Ideologie durchaus Einfluss auf die Recht-
sprechung nehmen konnte und wie hoch dem Reichsgericht seine „Neutralität“ im 
Bereich des Arzthaftungsrechts anzurechnen ist. 
bb) Umfang der Aufklärungspflicht 
Da das Reichsgericht also die Einwilligung weiterhin grundsätzlich als notwendig 
erachtete, legte es auch den Umfang der Aufklärungspflicht als notwendige Voraus-
setzung für eine wirksame Einwilligung immer differenzierter fest. 
Eine erste grundsätzliche Entscheidung über den Umfang der Aufklärung traf das 
Reichsgericht am 11. Dezember 19341142. Es betonte, dass der Umfang der Aufklä-
rungspflicht grundsätzlich von den konkreten Umständen jedes einzelnen Falles 
abhänge, nämlich von der Schwere der Krankheit, den Erfolgsaussichten des Ein-
griffs, der Dringlichkeit, dem Zweck der Behandlung und den mit ihr verbundenen 
Gefahren, von der Person des Patienten und seinem Gesundheitszustand und von 
den ausdrücklichen Fragen des Betroffenen nach etwaigen Komplikationen1143.  
Diese Entscheidung wurde ergänzt durch das Urteil vom 24. November 1936, in 
dem das Reichsgericht allgemein darstellte, über welche Risiken aufzuklären sei. Es 
unterschied hier zwischen typischen Risiken, über die aufzuklären war und atypi-
schen Risiken, von denen im Rahmen der Aufklärung abgesehen werden konnte. 
Typische Risiken wurden angenommen, wenn unter Berücksichtigung der Umstän-
de des Falles mit ihrer Realisierung trotz aller zur Verfügung stehenden Gegen-
maßnahmen gerechnet werden musste. Von atypischen Risiken wurde dann ge-
sprochen, wenn das Risiko zwar nicht unbekannt, aber sein Eintritt so selten war, 
dass man im Regelfall nicht damit zu rechnen brauchte1144. 
Eine weitere Entscheidung mit grundsätzlichen Ausführungen zum Umfang der Auf-
klärungspflicht datiert vom 19. März 19371145. Gegenstand der Entscheidung war die 
Frage, wie weit der Arzt über die Art der Erkrankung und die verschiedenen Be-
handlungsmöglichkeiten aufklären müsse. Das Reichsgericht legte die Verpflichtung 
des Arztes fest, den Patienten oder seine Sorgeberechtigten grundsätzlich über die 
Art der Erkrankung aufzuklären und dem Patienten durch die Aufklärung die Mög-
lichkeit zu eigenverantwortlichen Entscheidungen zu geben. Diese Pflicht müsse er 
gerade bei bestehenden Zweifelsfragen besonders ernst nehmen. Auch dürfe er 
nicht aus Bequemlichkeit oder Unsachlichkeit etwa die Belehrung über Behand-
lungsalternativen unterlassen, auch wenn diese zwischen den verschiedenen Rich-
tungen der Medizin im Streit wären, und er sie selbst ablehnte. Von einer umfas-
senden Aufklärung dürfe nur dann abgesehen werden, wenn triftige, besondere 
Umstände vorlägen, die den Arzt nach einer pflichtgemäßen Interessenabwägung 
zu der Überzeugung brächten, die umfassende Aufklärung könne für den Betroffe-
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nen zu nachteiligen Folgen führen1146. Diese Entscheidung sollte im Ermessen des 
Arztes stehen und damit gerichtlich nur begrenzt überprüfbar sein1147. 
Das Reichsgericht versuchte also, durch das Abstellen auf die Umstände des Ein-
zelfalls zu einer angemessenen Berücksichtigung der Konfliktsituation des Arztes 
zwischen Aufklärungs- und Hilfeleistungspflicht zu kommen und erkannte damit die 
Hilfeleistungspflicht und die Aufklärungspflicht als gleichbedeutend an. 
Von dieser Grundhaltung ist es in seiner Entscheidung vom 8. März 19401148 deut-
lich abgewichen. Das Reichsgericht gab hier erstmals dem Selbstbestimmungsrecht 
des Patienten ganz deutlich den Vorrang vor der Hilfeleistungspflicht des Arztes. Es 
war der Auffassung, das Selbstbestimmungsrecht sei „so allgemeiner Natur und 
durch so wohlbegründete Erwägungen gefordert“, dass es sich auch dann durchset-
zen müsse, wenn der Arzt befürchte, dass die Aufklärung negative Folgen für die 
körperliche und psychische Verfassung des Patienten haben könne1149. Obwohl es 
das Bemühen der Ärzte, den Kranken nicht zu verängstigen, anerkannte, betonte es 
dennoch die Notwendigkeit der Einwilligung des Kranken, der sich über Art und Fol-
gen des Eingriffs im Klaren sein müsse. Es stellte daher den Grundsatz auf: „Soweit 
die (…) Aufklärung die Herabdrückung seiner Stimmung oder sogar seines Allge-
meinbefindens zur Folge hat, handelt es sich um unvermeidbare Nachteile, die in 
Kauf genommen werden müssen“1150. An die Stelle der Ermessensentscheidung 
des Arztes bezüglich des Absehens von der Aufklärung war jetzt, unabhängig von 
den Umständen des Einzelfalls, der absolute Vorrang des Selbstbestimmungsrechts 
des Patienten getreten. Man kann diese fehlende Einsicht für die ärztliche Konfliktsi-
tuation damit zu erklären versuchen, dass das Reichsgericht gemäß seiner ideolo-
giefernen Einstellung versuchen wollte, angesichts der sich immer mehr verschär-
fenden politischen Lage mit dieser Entscheidung die letzten Überreste der individu-
ellen Freiheit zu sichern1151. Damit war aber die Richtung für die zukünftige Recht-
sprechung vorgegeben, die zwar den absoluten Vorrang der Aufklärungspflicht wie-
der etwas relativierte, grundsätzlich aber daran festhielt1152.  
b) Entscheidungen zu Einzelfragen des ärztlichen Behandlungsverhältnisses 
Neben diesen Entscheidungen zu den im Arzthaftungsrecht immer wichtiger wer-
denden Fragen der Einwilligung und vor allem der Aufklärung, ergingen auch zu 
anderen Einzelfragen grundlegende Urteile des Reichsgerichts. 
aa) Fragen aus dem Bereich der Pflichtverletzung und des Verschuldens 
So konkretisierte das Reichsgericht am 16. Oktober 19341153 grundsätzlich, was 
unter der „im Verkehr erforderlichen Sorgfalt“ im Sinne des § 276 BGB zu verstehen 
sei1154. Es hat in diesem Urteil zum ersten Mal ausdrücklich anerkannt, dass als 
Maßstab nicht ein theoretischer, an juristischen Kriterien orientierter Standard die-
nen sollte, sondern dass man sich für die Beurteilung der erforderlichen Sorgfalt 
nach den Verhaltensweisen richten müsse, die die ärztliche Praxis prägten1155. Ein 
Abweichen hiervon sei nur aus ganz besonderen Gründen angezeigt und müsse 
eigens ausführlich begründet werden1156.  
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Die besondere Bedeutung dieser Entscheidung lag darin, dass das Reichsgericht 
durch die Orientierung an der Praxis zu einer wirklichkeitsnaheren Beurteilung der 
Arzthaftungsfälle kam, was von den Zeitgenossen außerordentlich begrüßt wur-
de1157. 
bb) Pflichten des Arztes 
Nachdem sich das Reichsgericht ja schon früher grundsätzlich zur ärztlichen Kurier-
freiheit geäußert hatte, erging am 15. November 19371158 eine weitere grundlegende 
Entscheidung hierzu1159. Danach durfte ein Arzt, der Anhänger einer bestimmten 
Richtung in der Medizin war, nicht schon deshalb eine bestimmte Behandlungsme-
thode unangewendet lassen, weil er der dieser zu Grunde liegenden Ansicht ableh-
nend gegenüberstehe1160. Der Richter musste bei einem solchen Absehen von einer 
Behandlungsmethode jetzt genau das Vorliegen sachlicher Gründe und deren me-
dizinische Stichhaltigkeit prüfen und die Heilungschancen der zur Diskussion ste-
henden Methoden vergleichen. War nach diesem Vergleich das abgelehnte Verfah-
ren unter allen Umständen das überlegene, so sollte objektiv ein Kunstfehler ange-
nommen werden können1161. Somit sollten für alle Ärzte, unabhängig von der medi-
zinischen Richtung, der sie angehörten, in bestimmten Fällen bestimmte Heilmittel 
verbindlich sein. Dies bedeutete eine entscheidende Einschränkung der Kurierfrei-
heit zu Gunsten der Sicherheit der Patienten. 
c) Prozessuale Durchsetzung: Beweislast 
Aber nicht nur in Bezug auf materiell-rechtliche Fragen, sondern auch auf dem Ge-
biet der prozessualen Durchsetzung der Ansprüche entwickelte sich die Rechtspre-
chung fort. Das Reichsgericht vertrat in einer Entscheidung vom 21. Juni 19401162 
erstmals ausdrücklich die Auffassung, dass der Arzt, der einen Patienten „bewusst 
oder in leichtfertiger Gleichgültigkeit“ gefährdet habe, die fehlende Ursächlichkeit 
dieser Gefährdung beweisen müsse, wenn ein  Schaden eintrete und die äußeren 
Umstände auf die Gefährdung als Ursache schließen ließen1163. Damit war ein ers-
ter Schritt für die spätere Rechtsprechung zu Beweiserleichterungen beim groben 
Behandlungsfehler gemacht. 
3) Zusammenfassung 
Betrachtet man die Rechtsprechung des Reichsgerichts von Anfang der dreißiger 
Jahre bis nach dem Zweiten Weltkrieg, so kann man folgendes zusammenfassend 
feststellen: Das Reichsgericht schaffte es anders als einzelne andere Rechtspre-
chungsorgane, sich von der nationalsozialistischen Ideologie zu distanzieren und 
Entscheidungen zu treffen, die einem nicht ideologisch geprägten Rechtsempfinden 
gerecht werden konnten.  
Insgesamt konkretisierte es vielfach bereits aufgestellte Grundsätze. So schuf es 
etwa im Bereich der Aufklärungspflicht brauchbare Kriterien für deren Umfang, die 
so gestaltet waren, dass die Ärzteschaft sie aufgrund ihrer Klarheit und Übersicht-
lichkeit auch tatsächlich umsetzen konnte. Erst als mit der Rechtsprechung 1940 
das Selbstbestimmungsrecht der Patienten überbetont wurde, wurde der Umfang 
der Aufklärungspflicht fast unendlich weit ausdehnt und die ohnehin nur vereinzelt 
angenommenen Ausnahmen von der Notwendigkeit der Aufklärung und Einwilligung 
aufgehoben. Dadurch wurden zwangsläufig für die Ärzte Konflikte zwischen ihrer 
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Hilfeleistungspflicht und ihrer Aufklärungspflicht heraufbeschworen. Mehr Praxisnä-
he und Verständnis für die Ärzteschaft zeigte das Reichsgericht dagegen beim Fest-
legen des Fahrlässigkeitsmaßstabs für ärztliche Behandlungsfehler. Durch die Ein-
schränkung der Kurierfreiheit wiederum wurde der Schutz der Patienten verstärkt, 
die Gefahr liefen, zwischen die Fronten der verschiedenen Richtungen der Medizin 
zu geraten. In Bezug auf die Änderung der Beweislastumkehr war das Reichsgericht 
eher zurückhaltend.  
Betrachtet man also die Entwicklung und Schwerpunkte der Rechtsprechung des 
Reichsgerichts, so strebte diese, mit Ausnahme der verschärften Aufklärungspflicht, 
einen angemessenen Interessenausgleich zwischen Ärzten und Patienten an und 
gab den Ärzten brauchbare, und in der täglichen Praxis umsetzbare Grundsätze für 
die ärztlichen Heileingriffe an die Hand. 
III) Diskussionsgegenstände in der Literatur 
1) Operationsduldungspflicht nach der nationalsozialistischen Ideologie 
a) Anhänger des nationalsozialistischen Ideologie 
In der Literatur wirkte sich im Gegensatz zur Rechtsprechung in manchen Bereichen 
ganz klar die nationalsozialistische Ideologie aus. So stieß die oben zitierte Ent-
scheidung des Reichsgerichts zur Frage einer allgemeinen Operationsduldungs-
pflicht bei einem großen Teil der Literatur auf heftige Kritik.  
Der Großteil der Autoren vertrat nämlich die Auffassung, dass es die nationalsozia-
listische Gemeinschafts- und Rechtsüberzeugung erfordere, das ärztliche Handeln 
an der Idealforderung auszurichten, im Interesse der Gemeinschaft Leben und Ge-
sundheit des einzelnen zu erhalten  und sich dabei nicht durch den entgegenste-
henden Willen des einzelnen Patienten behindern zu lassen1164.  
Zwar sei, so Kallfelz, für einen ärztlichen Eingriff grundsätzlich die Zustimmung des 
Patienten erforderlich und nach geltendem Recht müsse diese Einwilligung der 
Heilmaßnahme den strafbaren Charakter nehmen1165. Diese Grundsätze müssten 
jedoch umso stärker eingeschränkt werden, je größeren Vorrang das Interesse der 
Gemeinschaft vor den Interessen des einzelnen erlange. Solche Ausnahmen seien 
schon durch gesetzliche Ermächtigungen etwa im Seuchengesetz, im 
Geschlechtskrankheitengesetz  oder im Erbkrankheitennachweisgesetz anerkannt. 
Zudem sei auch ein Eingriff ohne Einwilligung bei bewusstlosen oder sonst willens-
unfähigen Patienten bei Gefahr im Verzug zulässig1166. Einen neuen Ansatz diesbe-
züglich stelle das ärztliche Behandlungsrecht dar, das durch die Generalklausel des 
überragenden öffentlichen Interesses begründet werde. Dies folge, anders als nach 
Ansicht des Reichsgerichts, unproblematisch aus der Idealforderung, dass das Le-
ben und die Gesundheit des einzelnen als Teil der Gesamtheit möglichst zu erhalten 
sei. Da die nationalsozialistische Rechtsanschauung eine dynamische sei und des-
halb nicht zwischen Ideal und Realität unterscheide, müsse diese Idealforderung, 
die als richtig und gut erkannt sei, ausnahmslos umgesetzt werden1167. Allerdings 
solle nicht jeder einzelne von dieser Idealforderung erfasst sein. Es sollten vielmehr 
nur diejenigen zur Aufrechterhaltung ihrer Lebens- und Dienstfähigkeit verpflichtet 
sein, die der Gemeinschaft dienen konnten. Alle übrigen, die ihren Dienst für die 
Allgemeinheit schon erbracht hätten oder dazu von vorne herein nicht in der Lage 
seien, unterlägen dieser Pflicht nicht1168. Die gesetzliche Grundlage für die Annah-
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me dieses Zwangsbehandlungsrechts liege in den §§ 1 und 19 der Reichsärzteord-
nung1169. Die Forderung nach einem derartigen Behandlungszwang widerspreche 
auch nicht wie vom Reichsgericht angenommen dem gesunden Volksempfinden1170. 
So werde ja allgemein beispielsweise schon eine Verpflichtung der im öffentlichen 
Dienst stehenden Personen angenommen, eine Schädigung ihrer Arbeitsfähigkeit 
durch ihre Lebensweise zu vermeiden. Auch sei es allgemein anerkannt, dass ein 
Selbstmörder gegen seinen Willen gerettet werden dürfe. Ein Unterschied zu einem 
Kranken, der die Behandlung einer lebensgefährlichen Behandlung ablehne, sei hier 
aber nicht zu erkennen. Auch sei zweifelhaft, ob der Wille eines lebensgefährlich 
Erkrankten nicht so stark von Angst und Schwächung des Lebenswillens beeinflusst 
werde, dass er im Interesse des Patienten selbst nicht ohnehin als unbeachtlich 
angesehen werden dürfe. Auch bliebe das Zwangsrecht wohl sowieso eher die 
Ausnahme, da es im Regelfall einem fähigen Arzt gelingen werde, den Patienten zu 
dem jeweils nötigen Heileingriff zu überreden1171.  
Eine ähnliche Auffassung vertrat Lohmann. Er schloss sich im Wesentlichen der 
Auffassung von Kallfelz an1172. Die Unterscheidung der verschiedenen Personen-
gruppen in solche mit und ohne Operationsduldungspflicht lehnte er aber ab, da die 
„alten und kranken Volksgenossen“ der Gemeinschaft zumindest noch den Nutzen 
brächten, dass sie Gegenstand der Pflege durch die Angehörigen und die Allge-
meinheit sein könnten1173. Des weiteren befürwortete er zwar auch die Umsetzung 
der Idealforderung, meinte aber, dass diese noch nicht durchgesetzt werden könne, 
da dazu der Aufbau der Volksgemeinschaft und der Ärzteschaft geändert und die 
Zersplitterung der medizinischen Wissenschaft beseitigt werden müsse1174. Die 
Reichsärzteordnung und das Krankenversicherungswesen stellten zwar einen ers-
ten Schritt in die richtige Richtung dar. Solange es aber dem einzelnen noch über-
lassen bleibe, ob er einen Arzt und wenn ja welchen er aufsuchen wolle, könne von 
einer Umsetzung des allgemeinen Behandlungszwangs nicht gesprochen wer-
den1175.  
Am entschiedensten forderte Hofmann die Anerkennung des ärztlichen Behand-
lungszwangsrechts1176. Er trat der Auffassung des Reichsgerichts vehement entge-
gen. Er kritisierte, die Entscheidung sei zu stark an den überkommenen Wertungen 
des Bürgerlichen Rechts orientiert, und es sei zu wenig berücksichtigt, dass sich 
das Verhältnis zwischen Arzt und Patienten und zwischen dem einzelnen und der 
Volksgesamtheit erheblich gewandelt habe1177. Die §§ 1 und 19 der Reichsärzteord-
nung hätten nämlich zu einer grundlegend anderen Stellung der Ärzteschaft geführt, 
die sich auch im Verhältnis zu den Kranken niederschlagen müsse. Zudem wider-
spreche die Anerkennung der Rechtsgüter des einzelnen der Wirklichkeit der „völki-
schen Rechtsordnung“, in der die Gemeinschaft und die konkrete Ordnung und nicht 
der einzelne maßgeblich seien. Zudem verpflichte die „einheitliche Gemeinschafts- 
und Pflichtenordnung“ beide Seiten des ärztlichen Behandlungsverhältnisses glei-
chermaßen1178. Deshalb sei eine uneingeschränkte Behandlungspflicht immer dann 
anzunehmen, wenn die Behandlung im Interesse der Volksgemeinschaft stehe. Da-
zu sei kein überragendes öffentliches Interesse erforderlich, sondern es sei nur aus-
schlaggebend, ob die Gemeinschaft die Behandlung verlangen könne und müs-
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se1179. Aufgabe der Rechtsprechung sei es, die Entwicklung des Rechts in Richtung 
des allgemeinen Behandlungszwangs zu fördern1180. 
All diese Ansichten gingen also von einem nationalsozialistisch geprägten Bild der 
Stellung des einzelnen und des Arztes aus und forderten die lückenlose Verwirkli-
chung eines allgemeinen Behandlungszwangs durch die Rechtsprechung.  
b) Übriges Schrifttum 
Bezeichnend für die Zeit fanden die Ausführungen des Reichsgerichts dagegen nur 
vereinzelt Unterstützung. Einige Autoren jedoch lehnten in Einklang mit der höchst-
richterlichen Rechtsprechung die Annahme eines allgemeinen Behandlungszwangs-
rechts ab. 
So folgte Engisch dem Reichsgericht darin, dass die gesetzlichen Sonderregeln für 
ein ärztliches Eingriffsrecht nicht verallgemeinerungsfähig seien. Deshalb könne aus 
ihnen in Bezug auf die Frage der Operationsduldungspflicht kein Schluss gezogen 
werden1181. Auch aus den §§ 1 und 19 der Reichsärzteordnung sei keine Operati-
onsduldungspflicht ableitbar. Zwar wirkten sich diese Normen insofern auf das Ver-
hältnis zwischen Arzt und Patient aus, dass der Arzt bei einem Eingriff bezüglich der 
Fragen des Ob und der Art und Weise der Durchführung neben den Interessen des 
Patienten auch die der Gesamtheit berücksichtigen müsse1182. Die Vorschriften be-
rechtigten aber nicht zu einer Behandlung gegen den ausdrücklichen Willen des 
Betroffenen. Ein solches „Berufszwangsrecht“ könne nicht mit der Tatsache in Ein-
klang gebracht werden, dass die Initiative zur Behandlung noch immer vom Kranken 
selbst ausgehe, der den Arzt aufsuche oder das Vertragsverhältnis wieder löse. 
Deshalb müsse es dem Patienten auch offen stehen, im Rahmen der Behandlung 
gewissen Eingriffen und Maßnahmen zu widersprechen1183. Als weiteres Argument 
wurde angeführt, auch im Strafrecht werde kein Rechtfertigungsgrund für Eingriffe 
gegen den Willen des Behandelten anerkannt, auch wenn diese den Zweck verfolg-
ten, Leben und Gesundheit des einzelnen zum Wohle der Gesamtheit zu erhal-
ten1184. Das bloße Berufen auf das Rechtsgefühl sei dafür zu unbestimmt1185. Ein 
ärztliches Behandlungsrecht sei außerdem weitestgehend überflüssig, da sich die 
Kranken im Regelfall sowieso von sich aus in ärztliche Behandlung begäben1186. 
Auch sei nicht in allen Fällen eindeutig, ob die ärztliche Entscheidung eher den Inte-
ressen der Gemeinschaft gerecht würde als der Wille des Patienten1187. Ein Kranker 
sei häufig gerade deshalb zu einem lebensgefährlichen Eingriff bereit, weil er sonst 
Gefahr liefe, in seinen bisherigen Wirkungsmöglichkeiten eingeschränkt zu sein o-
der zu bleiben oder er ziehe gerade deshalb den Tod einer Behandlung vor, um 
anderen nicht unnötig zur Last zu fallen. Eine solche an der Gemeinschaft ausge-
richtete Selbstbestimmung müsse auch von den Anhängern des Nationalsozialis-
mus anerkannt werden, und es könne zudem dem Gemeinschaftsinteresse nicht 
widersprechen, wenn ein einzelner lieber sterben wolle als als Krüppel weiterzule-
ben1188. Auch würde das Anerkennen eines ärztlichen Zwangsrechts den Ärzten 
eine nur schwer oder gar nicht zu bewältigende Verantwortung auferlegen. Der Arzt 
müsste nämlich dann für die gegen den Willen des Kranken durchgeführten Maß-
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nahmen ebenso einstehen wie für die Unterlassung eines derartigen Eingriffs1189. 
Auch könnte durch das Behandlungsrecht der Zweck der ärztlichen Tätigkeit gestört 
werden, da es das für die Behandlung nötige Vertrauensverhältnis beeinträchtigen 
und Widerstand des Patienten hervorrufen könnte1190. Dass allgemein die Zeit für 
die Annahme eines allgemeinen Behandlungszwangs noch  nicht gekommen sei, 
belegte der Autor auch mit den damals aktuellen strafrechtlichen Gesetzesentwür-
fen für die ärztliche Heilbehandlung. Hier wären ja eindeutig die Fälle festgelegt 
worden, in denen ausnahmsweise von einer Einwilligung abgesehen werden kön-
ne1191. Es ginge auch nicht an, das Eingriffsrecht des Arztes von Fall zu Fall zu ü-
berprüfen, da es bei einem solchen Vorgehen äußerst schwierig sei, ärztliche Will-
kür ohne ein umständliches Verfahren zu verhindern1192.  
Diese Ansicht kam also zu dem Ergebnis, dass die Einwilligung grundsätzlich vom 
Willen des Patienten abhängen solle und es sollte nur in Fällen eines „überragenden 
öffentlichen Interesses“ eine Ausnahme hiervon gemacht werden können1193. Derar-
tige Ausnahmefälle seien anzunehmen, wenn die Ausbreitung übertragbarere 
Krankheiten verhindert werden müsse1194, ebenso bei Gesundheitsmaßnahmen an 
Personen im Arbeits- oder Wehrdienst, wo die Autonomie des einzelnen ohnehin 
zurücktreten müsse und wo ein ärztliches Eingriffsrecht zur Aufrechterhaltung der 
Disziplin unerlässlich sei1195. Es handele sich hierbei aber immer um ganz eng be-
grenzte Sonderfälle1196.   
Auch Neukamp lehnte mit dem Reichsgericht ein allgemeines Behandlungszwangs-
recht ab1197. Ein solches stehe im Widerspruch zum Willen der „Volksführung“, da 
auch etwa die Schwangerschaft einer Erbkranken nur mit ihrer Einwilligung oder der 
ihres Sorgeberechtigten abgebrochen werden dürfe1198. Zudem ließe sich der 
Zwang praktisch schwer durchsetzen, da sich die oft unüberwindliche Abneigung 
gegen ärztliche Eingriffe schwerlich durch Strafdrohungen gegen den Kranken oder 
seine Angehörigen bekämpfen ließe. Auch für die gesetzlich schon normierten Fälle 
der Operationsduldungspflicht seien keine Strafdrohungen bei Zuwiderhandlung 
aufgestellt worden1199. Außerdem stünden die noch unvollkommenen Kenntnisse 
auf dem Gebiet der Heilkunde der praktischen Umsetzung entgegen. Diese würden 
nämlich für die Gesundheitsämter eine Zuweisung des zwangsweise zu behandeln-
den Patienten zu einem bestimmten Facharzt sehr erschweren1200. Des Weiteren 
müsste vor der Einführung eines allgemeinen Behandlungszwangs das Kurpfu-
schertum gänzlich beseitigt werden1201. Gegen die Einführung des allgemeinen Be-
handlungszwangs spreche nach seiner Ansicht auch, dass damit häufig nicht die-
selben Heilerfolge erzielt werden könnten wie bei einer freiwilligen Behandlung, da 
das erforderliche Vertrauensverhältnis zwischen Arzt und Patient gestört sei1202.  
Als Alternative zu einem Behandlungszwang schlug der Autor vor, die Bevölkerung 
von frühester Jugend an zu einem vertrauensvollen Verhältnis zur Ärzteschaft zu 
erziehen, so dass sie sich freiwillig zu den erforderlichen Behandlungsmaßnahmen 
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bereit erklären würden und diesen damit das für den Erfolg unerlässliche persönli-
che Verhältnis zugrunde liegen würde1203. 
Dass hier nur dieser Auffassung gefolgt werden kann, bedarf unabhängig von der 
Tragfähigkeit der vorgebrachten Argumente wohl keiner näheren Begründung. Dass 
sich die Vertreter dieser Ansicht nicht eindeutig gegen die hinter der Gegenansicht 
stehenden Wertungen aussprachen, dürfte angesichts der Zeitumstände nachvoll-
ziehbar sein. 
2) Einzelfragen 
Abgesehen von dieser ideologisch geprägten Diskussion scheinen in der Literatur in 
der Zeit zwischen dem Beginn der nationalsozialistischen Herrschaft und dem Ende 
des Zweiten Weltkriegs keine grundlegenden Fragen zum Arzthaftungsrecht erörtert 
worden zu sein. Grund hierfür dürften die eingeschränkten Freiheiten während des 
totalitären Regimes und die anderen, vorrangigen Probleme während der Dauer des 
Krieges gewesen sein. Sogar die ideologieunabhängige Diskussion um die straf-
rechtliche Einordnung der ärztlichen Eingriffe schien angesichts der nur noch selten 
zu findenden Erörterungen jetzt weitgehend beendet. Nur vereinzelt wurden noch 
immer die beiden gegensätzlichen Ansichten mit ihren jeweiligen Argumenten und 
Gegenargumenten vertreten1204 und Vorschläge für eine mögliche gesetzliche Re-
gelung gemacht1205. 
IV) Zusammenfassung 
Fasst man die Entwicklung des Arzthaftungsrechts während der nationalsozialisti-
schen Herrschaft bis nach dem Zweiten Weltkrieg zusammen, so ergibt sich folgen-
des Bild: 
In Bezug auf die Rechtslage waren keine Änderungen eingetreten. Die maßgebli-
chen Normen für das Arzthaftungsrecht waren noch immer das Bürgerliche Gesetz-
buch und nach dem Scheitern weiterer Reformversuche das Strafgesetzbuch mit 
lediglich kleinen Veränderungen. Eine Auswirkung der NS-Ideologie auf die Geset-
zeslage in diesem Bereich blieb aus. Die Zahl der Arzthaftungsverfahren stieg, von 
der Ausnahmezeit des Krieges abgesehen, wie bisher kontinuierlich an und die 
Rechtsprechung entwickelte die ersten reichsgerichtlichen Grundsätze fort. Sie 
sorgte dabei im Wesentlichen weiterhin für einen angemessenen Interessenaus-
gleich zwischen Ärzten und Patienten. Allerdings begann sich durch die Rechtspre-
chung zur Aufklärungspflicht bereits ein leichter Kurswechsel der Rechtsprechung 
zu Lasten der Ärzte abzuzeichnen. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts blieb 
aber frei von nationalsozialistischen Ansätzen. Die literarischen Ausführungen blie-
ben überschaubar. Hier trat das nationalsozialistische Gedankengut am deutlichsten 
zu Tage, jedoch gab es auch Gegenstimmen.  
Insgesamt also entwickelte sich das Arzthaftungsrecht trotz NS-Regime auf der vor-
gegebenen Linie unbeeinflusst vom damals immer stärker um sich greifenden ideo-
logischen Gedankengut. Einen einzigen indirekten Einfluss der nationalsozialisti-
schen Herrschaft könnte man darin erblicken, dass das Reichsgericht als Gegenre-
aktion auf den Verlust der Bedeutung des einzelnen begann, dem Selbstbestim-
mungsrecht der Patienten zuviel Gewicht beizumessen, und dass diese Entwicklung 
vom Bundesgerichtshof fortgesetzt wurde, der von Anfang an nachhaltig darum be-
müht war, einer Wiederholung dieses Kapitels der Geschichte aktiv entgegenzuwir-
ken1206. 
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D) Ergebnis 
Zur Entwicklung des Arzthaftungsrechts vom Beginn des 18. Jahrhunderts bis 1950 
kann folgendes zusammenfassend festgestellt werden:  
In diesem Zeitraum begann sich das Arzthaftungsrecht im eigentlichen, heutigen 
Sinn zu entwickeln und gewann immer mehr an Bedeutung. Voraussetzungen für 
eine solche Entwicklung waren im Wesentlichen zwei verschiedene Aspekte. Zum 
ersten hatten sich der Arztberuf, das Gesundheitswesen und die Medizin stark wei-
terentwickelt. Damit war die Zahl der ärztlichen Behandlungsfälle und der ärztlichen 
Behandlungsmöglichkeiten ebenso gestiegen wie die Zahl der potentiellen Fehler-
quellen und die Möglichkeit der Aufklärung von Behandlungsfehlern. Zum zweiten 
war mit dem Strafgesetzbuch von 1871 und dem Bürgerlichen Gesetzbuch von 
1900 endlich eine einheitliche Rechtslage für ganz Deutschland geschaffen worden, 
die wegen des Scheiterns verschiedenster Reformversuche unverändert blieb. So-
mit lagen verlässliche tatsächliche und einheitliche rechtliche Beurteilungsmaßstäbe 
für das ärztliche Handeln vor. 
Dementsprechend stieg auch seit der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts die Zahl 
der Behandlungsfehlerverfahren stetig und immer stärker, jedoch nicht explosions-
artig. Verlässliche Zahlen existieren allerdings nicht, da bis in die fünfziger Jahre 
des 20. Jahrhunderts keinerlei statistische Erhebungen stattfanden. Die Rechtspre-
chung begann seit der „Geburtsstunde des Arzthaftungsrechts“, der Reichsgerichts-
entscheidung vom 30. Mai 1894, allgemeine Grundsätze für das Arzthaftungsrecht 
aufzustellen, das mangels spezialgesetzlicher Regelungen von Anfang an richter-
rechtlich geprägt wurde. Bald stieg die Zahl der Entscheidungen so an, dass Zeitge-
nossen schon damals von einer „unübersichtlichen Zahl“ von Urteilen sprachen und 
dass aus den vielen Einzelfallentscheidungen nur einzelne von grundlegender Be-
deutung ausgemacht werden konnten. Die Rechtsprechung legte hierin Grundsätze 
fest und entwickelte diese durch zunehmende Differenzierung weiter. Insgesamt 
strebte das Reichsgericht dabei nach einem angemessenen Interessenausgleich 
zwischen Ärzteschaft und Patienten. Erst als Reaktion auf die nationalsozialistische 
Ideologie, die sonst im Arzthaftungsrecht weder auf die Gesetzgebung noch auf die 
höchstrichterliche Rechtsprechung Einfluss hatte, begann eine Tendenz hin zu einer 
verstärkten Betonung der Interessen der Patienten.  
Auch die Literatur befasste sich seit Beginn des 18. Jahrhunderts mit grundlegen-
den Fragen, wie etwa der Verfolgbarkeit ärztlicher Handlungen, der strafrechtlichen 
Einordnung der ärztlichen Heilbehandlung und dem Kunstfehlerbegriff, die jedoch 
bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts im Wesentlichen alle ausdiskutiert waren 
Das Arzthaftungsrecht hatte somit im Vergleich zu früheren Zeiten eine bedeutende 
rechtliche und theoretische Fortentwicklung erlebt, und die Weichen für ein moder-
nes Arzthaftungsrecht waren damit gestellt. 
Teil IV: Exkurs: Entwicklung des Arzthaftungsrechts in der 
DDR 
Bevor im Anschluss die Entwicklung dieses modernen Arzthaftungsrechts im westli-
chen Teil Deutschlands und später Gesamtdeutschlands nachgezeichnet wird, soll 
zunächst kurz auf das Arzthaftungsrecht in der ehemaligen DDR eingegangen wer-
den. Zum ersten soll untersucht werden, wie sich die Rechtsauffassung und die I-
deologie des Sozialismus auf das Arzthaftungsrecht ausgewirkt haben, und zum 
zweiten soll ein Vergleich mit der Entwicklung im übrigen Teil Deutschlands ermög-
licht werden. 
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A) Allgemeines zum Arzthaftungsrecht in der DDR 
I) Begrifflichkeiten 
Das Arzthaftungsrecht existierte in der DDR nicht als eigenes Rechtsgebiet. Die 
materiell-rechtlichen Grundlagen des Arzthaftungsrechts wurden in der Literatur der 
DDR deshalb auch nur gelegentlich erörtert1207. Der Begriff des „Arztrechts“ existier-
te nicht, da es mit der Rechts- und Staatsauffassung der DDR nicht vereinbar ge-
wesen wäre, den Gesundheitsschutz der Bürger als kollektives Anliegen aus der 
Perspektive eines Berufsstandes zu beleuchten1208. Man behandelte Probleme im 
Verhältnis zwischen Arzt und Patient unter dem Oberbegriff des „Gesundheits-
rechts“1209.  
Eine weitere begriffliche Besonderheit bestand darin, dass in der DDR der Begriff 
des „Kunstfehlers“ von jeher abgelehnt wurde. Er fand weder im Zivilrecht noch im 
Strafrecht Anwendung, da er nur etwas darüber aussage, ob bei einer Behandlung 
vom aktuellen Stand der Wissenschaft oder Praxis abgewichen worden wäre, aber 
keine Aussage darüber treffe, wie dieses Abweichen rechtlich zu werten wäre1210. 
II) Grundsätzliches zur Stellung des Patienten 
Eine weitere Besonderheit im Rechtssystem der DDR war das Grundverständnis 
vom Verhältnis zwischen Arzt und Patient, das den Hintergrund für die Haftung der 
Ärzte bildete. So sollte jedem Bürger zwar gemäß Artikel 35 der DDR-Verfassung 
ein Recht auf Gesundheitsschutz zustehen, gemäß dem Wortlaut: „(1) Jeder Bürger 
der Deutschen Demokratischen Republik hat des Recht auf Schutz seiner Gesund-
heit und seiner Arbeitskraft. (2) Dieses Recht wird durch die planmäßige Verbesse-
rung der Arbeits- und Lebensbedingungen, die Pflege der Volksgesundheit, eine 
umfassende Sozialpolitik, die Förderung der Körperkultur, des Schul- und Volks-
sports und der Touristik gewährleistet. (3) Auf der Grundlage eines sozialen Versi-
cherungssystems werden bei Krankheit und Unfällen materielle Sicherheit, unent-
geltliche ärztliche Hilfe, Arzneimittel und andere medizinische Sachleistungen ge-
währt.“1211. Als Kehrseite dieses Rechts sollte aber auch jedem Bürger die Pflicht 
obliegen, seine Gesundheit selbst aktiv zu fördern und bei Eintritt einer Erkrankung 
wieder herzu stellen. Diese Pflicht fand ihren  Niederschlag etwa in den gesetzlichen 
Impfpflichten, der Pflicht zur Teilnahme an Röntgenreihenuntersuchungen, in den 
Pflichten bei übertragbaren Krankheiten, den Pflichten  von psychisch Kranken, 
Suchtkranken und Straftätern und verschiedenen Pflichten des Patienten im Kran-
kenhaus1212. 
III) Mögliche Rechtsfolgen ärztlicher Behandlungsfehler 
Mögliche Rechtsfolgen eines ärztlichen Behandlungsfehlers waren der Ausgleich 
der materiellen Nachteile für den Geschädigten auf der einen und strafrechtliche 
sowie disziplinarische oder andere arbeitsrechtliche Sanktionen für den Arzt auf der 
anderen Seite, wie etwa die Einleitung eines Disziplinarverfahrens, oder die Zurück-
nahme der Approbation oder der Facharztanerkennung1213.  
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Im Folgenden sollen der Ausgleich der wirtschaftlichen Nachteile für den Patienten 
und die strafrechtlichen Folgen einer pflichtwidrigen ärztlichen Behandlung näher 
betrachtet werden. 
B) Zivilrechtliche Haftung für Behandlungsfehler 
Die rechtlichen Folgen von Behandlungsfehlern richteten sich auch in der DDR un-
ter anderem nach den Regelungen des Zivilrechts. In Bezug auf die zivilrechtlichen 
Grundlagen des Arzthaftungsrechts lassen sich hier zwei Zeitabschnitte unterschei-
den, der vor und der nach Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches der DDR (ZGB) am 1. 
Januar 1976. 
I) Zivilrechtliche Haftung vor 1976 
1) Rechtslage nach dem Wortlaut des Gesetzes 
Bis zur Ablösung des herkömmlichen BGB von 1900 im Jahre 1976 bildeten die 
bereits dargestellten Normen des BGB auch im Gebiet der damaligen DDR die 
Grundlage für die zivilrechtliche Haftung des Arztes1214.  
Zunächst änderte sich an der rein zivilrechtlichen Beurteilung nach dem BGB auch 
nicht viel. Der Großteil des Gesundheitswesens blieb in privater Hand und die Vor-
schriften des BGB und die damit verbundenen rechtstheoretischen Überlegungen im 
Bereich des Arzthaftungsrechts aus der Zeit vor 1945 blieben vorläufig gültig1215. Die 
Ärzte oder die Einrichtungen des staatlichen Gesundheitswesens waren demnach 
immer dann zu Schadensersatz verpflichtet, wenn sie selbst oder ein Erfüllungsge-
hilfe im Rahmen der ärztlichen Tätigkeit einem Patienten in irgendeiner Weise 
schuldhaft einen Schaden zugefügt hatten1216. Dazu musste die Behandlung für den 
Schaden ursächlich gewesen sein1217und der Arzt oder der Erfüllungsgehilfe musste 
vorsätzlich oder fahrlässig gehandelt haben1218. Die vertragliche Haftung richtete 
sich auch hier nach den Grundsätzen der vertraglichen Pflichtverletzung, die auf 
den Vertrag zwischen Arzt und Patient analog angewendet wurden1219. Die delikti-
sche Haftung richtete sich nach §§ 823 und 831 BGB1220. Maßstab dafür, ob der 
Arzt oder die Gesundheitseinrichtung fahrlässig gehandelt hatte, war, ob die objektiv 
erforderliche und nach den konkreten Umständen mögliche Sorgfalt beachtet wor-
den war1221. Dabei fanden die subjektiven Eigenschaften des Schädigers keine Be-
rücksichtigung1222. Der Schadensersatz beinhaltete den zur Wiederherstellung der 
Gesundheit nötigen Geldbetrag und den Verdienstausfall des Patienten1223. 
Lediglich die rechtliche Einordnung des Vertragsverhältnisses zwischen Arzt und 
Patient änderte sich etwas. Das Rechtsverhältnis zwischen Arzt und Patient wurde 
nämlich zunächst auch hier als Dienstvertrag qualifiziert, bis das Oberste Gericht 
der DDR am 8. Dezember 1955 diesen Begriff durch den des „Arztvertrages“ ersetz-
te1224. Das Gericht begründete diesen Schritt damit, dass durch die rechtliche Kon-
struktion des Dienstvertrages der Patient eine ungerechtfertigte Weisungsbefugnis 
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gegenüber dem Arzt erhielte. Eine Begründung für das neue Rechtsinstitut gab es 
darüber hinaus nicht1225. An diesem Modell wurde im Wesentlichen bis zum Inkraft-
treten des Zivilgesetzbuches ZGB1226 festgehalten,  auch wenn es in der Literatur 
zunehmend auf Kritik stieß1227. 
2) Rechtswirklichkeit 
Diese von den Vorschriften des BGB vorgegebene Haftungssituation sah aber trotz 
der einstweiligen Fortgeltung des BGB in der Wirklichkeit bald anders aus. Das Ge-
sundheitswesen in der DDR erfuhr nämlich einen zunehmenden Wandel, so dass 
ein einheitliches staatliches Gesundheitswesen entstand und die konfessionellen 
Einrichtungen den staatlichen Einrichtungen rechtlich gleich gestellt wurden. Dabei 
waren fast alle Ärzte, genauer 99 %, Angestellte in den Einrichtungen des Gesund-
heitswesens, den Polikliniken und sonstigen Krankenhäusern, sowie den sogenann-
ten Ambulatorien und den staatlichen Arztpraxen. Nur sehr wenige Ärzte waren 
noch in eigener Praxis tätig1228.  
Dadurch, dass fast 100 % der Ärzte Angestellte in staatlichen Gesundheitseinrich-
tungen waren, und außerdem besondere Regelungen des Arbeitsrechts hinzutraten, 
hafteten die handelnden Ärzte den geschädigten Patienten bald nicht mehr persön-
lich. An Stelle der Ärzte hafteten fortan die Einrichtungen, bei denen sie angestellt 
waren1229. Zum ersten war nämlich die vertragliche Haftung der Ärzte schon da-
durch ausgeschlossen, dass sie den Kranken nur als Angestellte ihrer Gesundheits-
einrichtung entgegentraten. Ein Behandlungsverhältnis bestand damit nur noch zwi-
schen dem Kranken und der Gesundheitseinrichtung, nicht mehr zwischen dem 
Patienten und dem einzelnen Arzt. Die Gesundheitseinrichtung traf dann auch die 
Haftung für die Fehler der Ärzte als ihre Erfüllungsgehilfen1230.  
Zum zweiten wurde die deliktische Haftung durch die Regelungen des 1961 in Kraft 
getretenen „Gesetzbuches der Arbeit“ überlagert. Dieses sah in den §§ 112 ff vor, 
dass die Haftung der Arbeitnehmer gegenüber dem Betrieb im Falle einer fahrlässi-
gen Schadensverursachung auf einen monatlichen Tariflohn begrenzt sein sollte. 
Dieser Regelung entnahm der oberste Gerichtshof die vom Wortlaut nicht umfasste 
Haftungsfreistellung der Arbeitnehmer, also der Ärzte, auch gegenüber geschädig-
ten Dritten1231. Gleichzeitig nahm das oberste Gericht der Gesundheitseinrichtung 
die Möglichkeit der Exkulpation durch sorgfältige Auswahl und Überwachung nach § 
831 Absatz 1 Satz 2 BGB1232. Die Gesundheitseinrichtung konnte zwar zunächst 
gemäß §§ 260 ff AGB bei schuldhafter Verursachung eines Schadens beim Arzt 
unter bestimmten Voraussetzungen jedenfalls in einfacher Höhe seines Tariflohns 
Regress nehmen, wenn  die staatliche Versicherung, bei der alle Mitarbeiter der 
Gesundheitseinrichtungen versichert waren, ihrerseits Regress bei der Gesund-
heitseinrichtung nahm1233. Ihre Bedeutung verlor diese Regressmöglichkeit aber 
durch die Einführung der Pflichtversicherung der staatlichen Organe im Jahre 1969. 
Dadurch wurde der von den Gesundheitseinrichtungen zu tragende Eigenanteil am 
entstandenen Schaden nämlich auf 300 Mark begrenzt, so dass diese keinen An-
lass mehr hatten, über diesen Betrag hinaus Regress beim betreffenden Arzt zu 
nehmen. Die Haftungssituation der Ärzte war somit also weiter entschärft1234.  
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Insgesamt kam demnach eine haftungsrechtliche Verantwortlichkeit nur der Ge-
sundheitseinrichtung in Betracht, wenn entweder der Arzt als Erfüllungsgehilfe den 
Schaden schuldhaft verursacht hatte oder wenn die Gesundheitseinrichtung ihrer 
Pflicht, den Arzt oder das sonstige Personal sorgfältig auszuwählen, nicht nachge-
kommen war und dadurch den Schaden schuldhaft hervorgerufen hatte1235. Eine 
Schadensersatzpflicht des Arztes, der den Behandlungsfehler begangen hatte, 
schied demnach praktisch aus. Noch während der Geltung des BGB hatte somit das 
Haftungsrecht in der DDR mit den oben dargestellten Grundsätzen nur noch sehr 
wenig gemein. 
3) Medizinisches Betreuungsverhältnis 
Aber nicht nur die Haftungsverteilung änderte sich infolge der rechtlichen Umgestal-
tung der DDR. Auch das Arzt-Patienten-Verhältnis als Ausgangspunkt aller Haf-
tungsfragen erfuhr infolge der geänderten Rechtsauffassungen eine neue rechtliche 
Einordnung. 
a) Literarische Diskussion 
Seit Beginn der sechziger Jahre fand in der DDR nämlich eine wissenschaftliche 
Diskussion darüber statt, ob man das Rechtsverhältnis zwischen Arzt und Patient 
als einen zivilrechtlichen Vertrag einordnen könne.  
Den ersten Diskussionspunkt bildete dabei die Frage, ob das Arzt-Patienten-
Verhältnis überhaupt unter die zivilrechtliche Regelungsmaterie falle1236. Die herr-
schende Meinung vertrat hierzu die Auffassung, dass weder die zivilrechtliche Re-
gelung noch die zivilrechtliche Betrachtung des Verhältnisses zwischen Arzt und 
Patient angemessen sei. Es handele sich hierbei nicht um eine „Ware-Geld-
Beziehung“ und als Folge des Sozialismus und der Sozialversicherung würden die 
Verhältnisse im Sozial- und Gesundheitswesen immer mehr zu reinen Betreuungs-
verhältnissen mit einem eigenen wirtschaftlichen und noch nicht näher bestimmten 
rechtlichen Charakter1237. Nur ausnahmsweise entgeltliche und von der Sozialversi-
cherung nicht erfasste medizinische Leistungen könnten noch zivilrechtlich beurteilt 
werden1238. Teilweise wurde auch vertreten, wegen Differenzierungsschwierigkeiten 
dürfe gar kein Behandlungsverhältnis mehr zum Zivilrecht gezählt werden1239. 
Aber nicht nur die Einordnung in ein bestimmtes Rechtsgebiet war umstritten, son-
dern auch die Frage, ob das Rechtsverhältnis zwischen Arzt und Patient vertraglich 
begründet werden müsse1240. Die herrschende Meinung vertrat hier die Ansicht, 
dass der Abschluss eines Vertrages nicht erforderlich sei1241. Dies wurde unter-
schiedlich begründet. Zum Teil wurde ausgeführt, dieses Rechtsverhältnis passe 
aufgrund seiner Besonderheiten nicht in ein bestimmtes Schema1242. Andere sahen 
die Verpflichtung der Gesundheitseinrichtungen und der Ärzte zur Hilfe als eine e-
thische an, die der Patient nach seinem Ermessen in Anspruch nehme. Die rechtli-
che Beziehung sei deshalb eine permanente und gesellschaftliche, die keine ver-
tragliche Grundlage benötige1243. Wiederum andere sahen einen Vertragsschluss 
deshalb als überflüssig an, weil der einzelne schon aus dem mit Abschluss des Ar-
beitsvertrages begründeten Sozialversicherungsverhältnis einen gesundheitlichen 
Betreuungsanspruch erhalte. Auch würde die Annahme eines zivilrechtlichen Ver-
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trages der Vielfalt der rechtlichen Beziehungen im Rahmen einer medizinischen 
Behandlung nicht gerecht1244. Als weiteres Argument wurde vorgebracht, es könne 
sich deshalb nicht um eine vertragliche Beziehung handeln, weil der Patient die 
Leistungen des Gesundheitswesens ohne eine jeweils darauf bezogene Gegenleis-
tung erhalte1245. Auch sei aus der Perspektive des Arztes, dessen Handeln auf der 
Vereinbarung der Sozialversicherung und zuständigen Gewerkschaft beruhe, keine 
weitere vertragliche Regelung nötig1246. 
Deshalb zog man dem zivilrechtlichen Vertrag die Figur des sogenannten „medizini-
schen Betreuungsverhältnisses“ vor. Dieses sollte allein dadurch begründet werden, 
dass der Bürger durch das Vorlegen des Sozialversicherungsausweises das Erfor-
dernis einer medizinischen Behandlung erklärte1247. Schon durch diese Absichtsbe-
kundung, eine Leistung in Anspruch nehmen zu wollen, würden Arzt und Gesund-
heitseinrichtung zur Leistung verpflichtet1248. Im Rahmen des so zustande gekom-
menen Betreuungsverhältnisses sollten keine näheren Vereinbarungen über Art, 
Umfang oder Qualität der Leistung, über Garantieansprüche, Vertragsstrafen, Fris-
ten, Termine oder Bedingungen getroffen werden1249. Maßstab für die ärztliche 
Pflichterfüllung sollten objektive Kriterien und der neuste Stand der Wissenschaft 
sein1250. Auch wenn man von diesem neuen Rechtsinstitut ausging, sollten dennoch 
nach allgemeiner Ansicht die Regelungen des Zivilrechts vor allem in Haftungsfra-
gen weiterhin darauf anwendbar bleiben1251.   
b) Gesetzliche Regelung 
Eine gesetzliche Regelung des medizinischen Betreuungsverhältnisses, das sich 
zum wichtigsten Institut im Gesundheitsrecht der DDR entwickelte, unterblieb trotz 
der regen Diskussion in der Literatur zunächst. Erst am 1. März 1980 trat eine Rah-
menkrankenhausordnung in Kraft, die in ihrem Teil B verschiedene Vorschriften zum 
medizinischen Betreuungsverhältnis enthielt1252. In rechtlicher Hinsicht  wurde das 
Betreuungsverhältnis außerdem von den verschiedensten Rechtsbereichen berührt. 
Das Verwaltungsrecht spielte etwa dann eine Rolle, wenn staatliche Regelungen zur 
Inanspruchnahme medizinischer Leistungen durchzusetzen waren1253. Neben dem 
ZGB, auf das noch näher eingegangen werden wird, bildete auch das Arbeitsrecht 
mindestens seit Inkrafttreten des Arbeitsgesetzbuches vom 16. Juni 1977 einen 
weiteren Einflussfaktor. Dessen § 289 regelte nämlich die Pflicht jedes „Werktäti-
gen“, „bei Erkrankung die ärztlich verordneten Behandlungsmaßnahmen gewissen-
haft zu befolgen, durch sein gesamtes Verhalten den Heilungsprozess zu fördern 
und jeglichen Missbrauch von Leistungen der Sozialversicherung zu unterlas-
sen.“1254. Der juristisch-medizinische Arbeitskreis beim Zentralvorstand der Vereini-
gung der Juristen der DDR definierte das medizinische Betreuungsverhältnis als ein 
„komplexes Rechtsverhältnis, das seine Ausgestaltung durch die Vorschriften des 
Zivilgesetzbuches mit seinen Funktions- und Verhaltensprinzipien, des Staats- und 
Verwaltungsrechts, des Arbeitsrechts und durch besondere Rechtsvorschriften des 
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Gesundheitswesens erfährt“1255. Die Haftung von Arzt und Gesundheitseinrichtung 
richtete sich aber weiterhin nach den zivilrechtlichen Vorschriften1256. 
c) Zweck und Inhalt 
Nach und nach wurde der Begriff des „Arztvertrages“ somit durch den des „Medizi-
nischen Betreuungsverhältnisses“ ersetzt. Es sollte damit die Eingliederung in das 
sozialistische Gesundheitssystem und das durch die Sorge um den einzelnen ge-
prägte Verhältnis zwischen der Allgemeinheit und dem Bürger zum Ausdruck kom-
men1257. Der neue Begriff sollte zudem den erleichterten rechtlichen Zugang der 
Bürger zu medizinischen Leistungen und die zunehmende Bedeutung von Teamar-
beit auf dem medizinischen Sektor hervorheben1258.  
Zweck des Verhältnisses waren die Erhaltung und Förderung von Gesundheit und 
Leistungsfähigkeit der Bürger, das rechtzeitige Erkennen und Heilen von Krankhei-
ten und die Einbindung oder Rückführung psychisch und physisch Geschädigter in 
das gesellschaftliche Leben1259. Es kam, wie bereits erwähnt, durch die Vorlage des 
Versicherungsscheins durch den Patienten zustande1260 und richtete sich nach den 
allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen erst des BGB und dann des ZGB1261.  
Das Betreuungsverhältnis umfasste als Rechtsverhältnis „die Gesamtheit der Rech-
te und Pflichten und die sich hieraus ergebenden Beziehungen, die auf der Grund-
lage der Rechtsvorschriften zwischen dem Bürger und der Gesundheitseinrichtung 
bzw. dem behandelnden Arzt bei der medizinischen Betreuung entstehen“1262. Ent-
sprechend diesen gegenseitigen Rechten und Pflichten musste der Patient den Arzt 
über alle wesentlichen Umstände informieren, den Anordnungen des Arztes Folge 
leisten, die Hausordnung des jeweiligen Krankenhauses einhalten und durfte sich 
nicht ohne ärztliche Anordnung aus dem Krankenhaus entfernen1263. Zahlungspflich-
ten trafen den sozialversicherten Patienten nicht. Verstieß ein Patient gegen die ihm 
obliegenden Pflichten, so konnte ihm aber das Krankengeld ganz oder teilweise 
entzogen werden1264. Den Pflichten des Patienten standen die der Gesundheitsein-
richtung und der einzelnen Ärzte gegenüber. Die Gesundheitseinrichtung war zur 
sorgfältigen Behandlung und ordnungsgemäßen Auswahl und Überwachung ihrer 
Erfüllungsgehilfen verpflichtet1265. Die Ärzte selbst mussten die Behandlung am 
neuesten und gesicherten Stand der medizinischen Wissenschaft und ihrer Berufs-
erfahrung ausrichten1266. Die Ärzte unterlagen ferner der Schweigepflicht, und es 
wurde ihnen empfohlen, die medizinische Behandlung zu dokumentieren1267. Bera-
tung und Aufklärung des Patienten lagen im Ermessen des Arztes1268. Die von der 
Literatur entwickelte Rechtsfigur des medizinischen Betreuungsverhältnisses um-
fasste somit alle gegenseitigen Rechte und Pflichten zwischen Arzt und Patient. 
                                               
1255
 Juristisch-medizinischer Arbeitskreis, NJ 1978, S.434, 434. 
1256
 Juristisch-medizinischer Arbeitskreis, NJ 1978, S.434, 435. 
1257
 Katzenmeier, Arzthaftung, S.229; Mandel, NJ 1973, S,76, 76; Mück, Arzt-Patienten-
Verhältnis, S.29. 
1258
 Mück, NJW 1983, S.1364, 1364. 
1259
 Mück, Arzt-Patienten-Verhältnis, S.28. 
1260
 Könning, VersR 1990, S.238, 239. 
1261
 Könning, VersR 1990, S.238, 238. 
1262
 Mück, Arzt-Patienten-Verhältnis, S.28. 
1263
 Juristisch-medizinischer Arbeitskreis, NJ 1978, S.434, 435; Könning, VersR 1990, S.238, 
239. 
1264
 Könning, VersR 1990, S.238, 239. 
1265
 Juristisch-medizinischer Arbeitskreis, NJ 1978, S.434, 434. 
1266
 Juristisch-medizinischer Arbeitskreis, NJ 1978, S.434, 435; Könning, VersR 1990, S.238, 
240. 
1267
 Könning, VersR 1990, S.238, 241. 
1268
 Juristisch-medizinischer Arbeitskreis, NJ 1978, S.434, 435. 
 140 
II) Zivilrechtliche Haftung nach 1976 
1) Ausgangspunkt 
Der Gesetzgeber ließ sich von der zunehmenden Anerkennung dieses neuen 
Rechtsinstituts insofern beeinflussen, als er das medizinische Betreuungsverhältnis 
als neues Rechtsinstitut anerkannte und das Arzt-Patienten-Verhältnis nicht als zivil-
rechtlichen Vertrag in das ZGB aufnahm1269.  
2) Arzthaftungsfragen im ZGB 
In Bezug auf die Haftung des Arztes bzw. der Gesundheitseinrichtung in diesem 
Rechtsverhältnis wurden die schon unter der Geltung des BGB entwickelten Grund-
sätze in das Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik (ZGB) aus 
dem Jahre 1976 übernommen1270. Es erfolgte aber auch hier weder eine spezielle 
Regelung des medizinischen Betreuungsverhältnisses noch eine solche der Scha-
densersatzfolgen im Falle eines ärztlichen Behandlungsfehlers. Nach § 21 sollte das 
ZGB ausdrücklich auch die Rechtsbeziehungen im Gesundheitswesen umfassen. 
Auch sollten nach § 48 die Grundsätze des ZGB auf das Verhältnis des Patienten 
zur Gesundheitseinrichtung anwendbar sein1271. Die Voraussetzungen der Haftung 
der Ärzte, vor allem jedoch der Gesundheitseinrichtungen richteten sich somit nach 
den allgemeinen Bestimmungen der §§ 330 und 331 ZGB. Begriff, Art und Umfang 
des Schadensersatzes waren durch die §§ 336 bis 338 ZGB vorgegeben1272. Er-
gänzt wurde diese Haftungsverteilung durch die §§ 260 ff des Arbeitsgesetzbuches 
von 1977, nach denen, wie ja bereits erwähnt, der Arbeitnehmer den Regressforde-
rungen der staatlichen Versicherung ausgesetzt sein konnte, jedoch begrenzt auf 
die Höhe eines monatlichen Tariflohns1273.  
3) Haftungsvoraussetzungen 
Die allgemeinen Haftungsvoraussetzungen nach den Regelungen des ZGB laute-
ten:  
„§ 330 Verpflichtung zum Schadensersatz: Ein Bürger oder Betrieb, der unter Ver-
letzung der ihm obliegenden Pflichten rechtswidrig einen Schaden verursacht, ist 
zum Ersatz dieses Schadens verpflichtet.“  und  
„§ 331 Verantwortlichkeit der Betriebe für ihre Mitarbeiter: Verursacht der Mitarbeiter 
eines Betriebes in Erfüllung ihm obliegender betrieblicher Aufgaben einen Schaden, 
hat der Betrieb den Schaden zu ersetzen. Eine Ersatzpflicht des Mitarbeiters ge-
genüber dem Geschädigten besteht nicht1274. Die Verantwortlichkeit des Mitarbeiters 
gegenüber dem Betrieb nach arbeitsrechtlichen oder anderen Vorschriften wird da-
durch nicht berührt1275“ 
Voraussetzung der Haftung für einen ärztlichen Behandlungsfehler war damit allein 
ein objektiver Sorgfaltspflichtverstoß. Die Pflichtverletzung war der zentrale Begriff 
des in den §§ 330 ff ZGB geregelten allgemeinen Schadensersatzregelungen. Dort 
waren zwar nur die Fälle der außervertraglichen Haftung geregelt, sie fanden jedoch 
gemäß § 93 ZGB auch auf die Haftung in Vertragsverhältnissen Anwendung1276. 
Eine Pflichtverletzung in diesem Sinne lag vor, wenn die nach der Wissenschaft und 
Praxis erforderliche Sorgfalt verletzt wurde. Maßstab für den Stand der medizini-
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schen Wissenschaft waren die anerkannten Hochschullehrbücher, die Fachzeit-
schriften aus beiden Teilen Deutschlands, der auf medizinischen Tagungen allge-
mein anerkannte Wissensstand, Anweisungen und Mitteilungen des Gesundheits-
ministeriums sowie die Richtlinien der „Zentralstelle für ärztliches Begutachtungs-
wesen“1277. Eine Sorgfaltspflichtverletzung wurde dann angenommen, wenn ohne 
Begründung von diesen Richtlinien abgewichen wurde1278.  
4) Haftungsrechtliche Bedeutung der Aufklärungspflichtverletzung 
Die Frage der Haftung war allein davon abhängig, ob bei der Behandlung eine 
Pflichtverletzung in Gestalt eines medizinischen Fehlers unterlaufen war oder nicht. 
Die Verletzung der Aufklärungspflicht war für die Arzthaftung unbeachtlich1279, da 
man in diesen Fällen den Kausalzusammenhang mit dem eingetretenen Schaden 
verneinte1280.  
Es bestand zwar grundsätzlich die Pflicht des Arztes, seine Patienten aufzuklären. 
Die Notwendigkeit der Einwilligung und Aufklärung des Patienten wurde zunächst 
aus Artikel 35 der DDR-Verfassung über den Schutz von Gesundheit und Arbeits-
kraft des Bürgers, aus Artikel 19 der DDR-Verfassung über Achtung und Schutz der 
Würde und Freiheit der Persönlichkeit1281 oder aus einem Umkehrschluss aus der 
gesetzlichen Pflicht zur Duldung medizinischer Maßnahmen abgeleitet1282. Später 
wurde sie dann sogar ausdrücklich in § 5 der Approbationsordnung vom 13. Januar 
19771283 geregelt, der lautete: „Der Arzt gestaltet ein vertrauliches Verhältnis zum 
Patienten. Er klärt ihn in geeigneter Weise und im angemessenen Umfang über die 
Erkrankung sowie die erforderlichen medizinischen Betreuungsmaßnahmen auf und 
schafft damit die Voraussetzungen für die Mitwirkung des Patienten am Prozess der 
Wiederherstellung seiner Gesundheit“1284. Auch in der Rahmen-Krankenhaus-
Ordnung vom 14. November 1979 in den Teilen A und B war festgelegt1285: „Das 
vertrauensvolle Gespräch zwischen Arzt und Patient schließt den Anspruch des 
Bürgers ein, über seinen Gesundheitszustand, Anlass und Ziel vorgesehener medi-
zinischer Maßnahmen in angemessener Weise informiert zu werden. Das ist eine 
wichtige Voraussetzung für das aktive Mitwirken des Patienten am Genesungspro-
zess.“ (Teil A) und „Von großer Bedeutung für den Patienten ist das ärztliche Ge-
spräch. Der Arzt soll das Verständnis des Patienten für verordnete Maßnahmen 
wecken, ihn zur Mitwirkung am Prozess der medizinischen Betreuung gewinnen und 
seinen Genesungswillen stärken. Diagnostische, therapeutische und pflegerische 
Maßnahmen sind im erforderlichen Maße und so schonend wie möglich durchzufüh-
ren. Der Patient ist über die Notwendigkeit und möglichen Folgen medizinischer 
Eingriffe bzw. der Anwendung von Arzneimitteln in angemessener Weise aufzuklä-
ren. Sein Einverständnis bzw. die Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters ist 
einzuholen.“ (Teil B)1286. 
Eine ärztliche Maßnahme war aber trotz dieser ausführlichen Bestimmungen unab-
hängig von Aufklärung und Einwilligung rechtmäßig, solange sie medizinisch ange-
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zeigt und ordnungsgemäß durchgeführt worden war1287. Inhalt, Umfang und Art und 
Weise der Aufklärung blieben trotz der Regelungen und der grundsätzlich anerkann-
ten Notwendigkeit der Aufklärung im Ermessen des Arztes und damit ohne prakti-
sche Bedeutung1288. Sie hatte nur den Zweck, den Patienten in ein Behandlungsge-
schehen einzubeziehen, das im Wesentlichen ohnehin durch den Arzt bestimmt 
wurde1289. Bei der Beurteilung der Aufklärungspflicht spielten also in erster Linie 
Aspekte des Heilzwecks und dann erst solche des Selbstbestimmungsrechts des 
Patienten eine Rolle1290. Man war in der DDR der Auffassung, dass das Selbstbe-
stimmungsrecht des einzelnen  nicht als Korrektiv wirken müsse, weil im Sozialis-
mus die Interessen von Individuum und Gesellschaft deckungsgleich seien1291.  
Die Aufklärungspflicht hätte also etwa nur bei medizinisch nicht indizierten Eingrif-
fen, etwa Schönheitsoperationen, haftungsrechtlich bedeutsam werden können1292. 
Entscheidungen aus diesem Bereich sind allerdings nicht bekannt1293. Ansonsten 
kam eine Schadensersatzpflicht wegen unterlassener Aufklärung nur dann in Be-
tracht, wenn es bezüglich der Aufklärungspflicht im speziellen Fall konkrete gesetz-
liche Festlegungen gab1294. In der Regel konnte ein Unterlassen der Aufklärung so-
mit nur disziplinarrechtliche oder arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich zie-
hen1295. Ein Schadensersatzanspruch kam nur bei den übrigen Pflichtverletzungen 
in Betracht. 
5) Haftungsumfang 
Die Rechtsfolgen dieses Schadensersatzanspruchs waren in den §§ 336 bis 338 
ZGB geregelt, wobei die §§ 336 und 337 allgemeine Regelungen trafen, der § 338 
ZGB aber die Ersatzpflicht bei Gesundheitsschäden festlegte1296. Der Ersatzan-
spruch bezog sich danach auf die für die Heilung erforderlichen Aufwendungen, das 
entgangene Arbeitsentgelt und sonstiges Einkommen1297. 
Die für die Haftung der Ärzte relevanten Bestimmungen lauteten: 
„ § 336:  Schaden ist der materielle Nachteil, der dem Geschädigten durch die 
Pflichtverletzung eines anderen entsteht. Hierzu zählen die Folgen von Gesund-
heitsschäden, (…) Aufwendungen zur Verringerung oder Beseitigung des Schadens 
sowie die dem Geschädigten entgangenen Einkünfte.  
§ 337: (1) Durch den Schadensersatz ist der Geschädigte so zu stellen, als wäre 
das schädigende Ereignis nicht eingetreten. Schadensersatz ist in Geld zu leisten.  
§ 338: (1) Bei Gesundheitsschäden umfasst die Ersatzpflicht die für die Heilung er-
forderlichen Aufwendungen, das entgangene oder noch entgehende Arbeitsein-
kommen oder eine sonstige entsprechende Einkommensminderung. Die Ersatz-
pflicht umfasst auch erhöhte Aufwendungen, die durch vorübergehende oder dau-
ernde Behinderung des Geschädigten entstehen, und weitere Nachteile, die durch 
das schädigende Ereignis in Zusammenhang mit dem Gesundheitsschaden verur-
sacht worden sind.  
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(2) Führt der Gesundheitsschaden zur ständigen Einkommensminderung oder zu 
dauernden erhöhten Aufwendungen, ist dem Geschädigten eine Geldrente zu zah-
len (…).  
(3) Kann der Geschädigte wegen des Gesundheitsschadens nur in beschränktem 
Umfang am gesellschaftlichen Leben teilnehmen, ist ihm ein angemessener Aus-
gleich zu zahlen, wenn durch den Gesundheitsschaden das Wohlbefinden des Ge-
schädigten erheblich oder längere Zeit beeinträchtigt wird.“1298.  
In § 339 ZGB war die Ersatzpflicht für die Behandlungskosten, die Bestattung und 
die Unterhaltspflichten bei Tod des Patienten geregelt1299. 
Die Regelungen galten nach § 93 ZGB für vertragliche und außervertragliche An-
sprüche gleichermaßen1300. Der Anspruch auf angemessenen Ausgleich nach § 338 
Absatz 3 entsprach von der Funktion her einem Schmerzensgeld, wurde aber nicht 
so bezeichnet1301. Der Geschädigte sollte nach der Rechtslehre der DDR die Mög-
lichkeit erhalten, sich einen angemessenen Ausgleich am Lebensinhalt zu schaf-
fen1302.  
6) Beweislastverteilung 
Sollten die zivilrechtlichen Schadensersatzansprüche gerichtlich durchgesetzt wer-
den, so traf der Großteil der Beweislast die Gesundheitseinrichtung. Dies wurde aus 
§ 334 ZGB abgeleitet, nach dem die Haftung auch des Betriebes dann ausscheiden 
konnte, „wenn er die Umstände, die zum Schaden geführt haben, trotz Ausnutzung 
aller ihm durch die sozialistischen Produktionsverhältnisse gegebenen Möglichkei-
ten nicht abwenden konnte.“1303. Die prozessuale Bedeutung dieser Vorschrift lag 
darin, dass aus ihr die Darlegungslast des Betriebes für die schadensverursachen-
den Umstände hergeleitet wurde, so dass sich der Betrieb bezüglich der Pflichtver-
letzung entlasten musste.1304 Er musste darlegen, dass er den Schaden nicht hatte 
verhindern können und die Anforderungen an diesen Entlastungsbeweis waren sehr 
hoch1305. Hier spielte also, anders als beim Vorliegen einer Pflichtverletzung, auch 
das Verschulden der Gesundheitseinrichtung eine Rolle1306, auch wenn es sich nicht 
um ein Verschulden im eigentlichen Sinn handelte, sondern nur um die Frage, ob 
die potentiellen Haftungsschuldner alles getan hatten, was von ihnen erwartet wer-
den konnte1307. Die Gesundheitseinrichtung sollte außerdem die Beweislast dafür 
tragen, dass auch ihre Erfüllungsgehilfen das notwendige und erfüllbare Maß an 
Sorgfalt gezeigt und damit alles ihrerseits Mögliche zur Verhinderung des Schadens 
beigetragen hatten1308. Der Patient hatte die Pflichtverletzung, den Eintritt des 
Schadens und die Rechtswidrigkeit der Schadensherbeiführung zu beweisen1309. 
Diese Beweislastverteilung spielte aber im Arzthaftungsrecht nach der Einführung 
einer neuen Zivilprozessordnung 1976 nur noch eine sehr untergeordnete Rolle. Ab 
diesem Zeitpunkt galt im Zivilprozess nämlich nicht mehr die Verhandlungsmaxime 
und der streitige Sachverhalt musste vom Gericht aufgeklärt werden1310.  
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7) Finanzierung des Haftungsmodells 
Aufgrund der Haftungsfreistellung der angestellten Ärzte brauchten diese keine 
Haftpflichtversicherung. Dagegen waren die Gesundheitsbetriebe wie alle staatli-
chen Organe und Einrichtungen aufgrund entsprechender Vorschriften aus dem 
Jahre 1969 automatisch haftpflichtversichert. Die Prämien für diese Versicherungen 
zahlten allerdings nicht die versicherten Betriebe selbst, sondern der Staat1311. 
C) Haftungsrechtliche Besonderheit  (EMU) 
I) Allgemeines 
Eine Besonderheit des Haftungsrechts der DDR stellte die sogenannte „erweiterte 
materielle Unterstützung“ (EMU) nach zwei Anordnungen des Ministers für Gesund-
heitswesen dar,  der „Anordnung über die Erweiterung der materiellen Unterstüt-
zung der Bürger bei Schäden infolge medizinischer Eingriffe“ vom 16. Dezember 
1974 und der „Anordnung über eine erweiterte materielle Unterstützung für Bürger 
bei Gesundheitsschäden infolge medizinischer Maßnahmen“ vom 28. Januar 
19871312. Es wurde deshalb von einer „erweiterten“ Unterstützung gesprochen, weil 
die staatliche Grundversorgung als Bezugsgröße diente1313.  
Nach diesen Anordnungen sollte ein geschädigter Patient unter bestimmten Vor-
aussetzungen auch dann Ersatzansprüche erhalten, wenn kein sorgfaltswidriges 
Verhalten der Gesundheitseinrichtung oder des behandelnden Arztes nachweisbar 
war1314. Dahinter stand der Gedanke, dass die Bürger nur dann im gesellschaftli-
chen Interesse zur Inanspruchnahme medizinischer Leistungen bereit wären, wenn 
die der Behandlung anhaftenden Risiken nicht einseitig zu Lasten des einzelnen 
gingen1315. Es handelte sich bei den Anordnungen um verwaltungsrechtliche Rege-
lungen und nicht um zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen1316. Die auf dieser Grund-
lage erbrachten Ersatzleistungen hatten erhebliche praktische Bedeutung1317. 
II) Voraussetzungen für den Ersatzanspruch 
Voraussetzung für einen Ersatzanspruch auf dieser Grundlage war zum ersten, 
dass es sich um einen erheblichen Gesundheitsschaden handeln musste, der im 
ursächlichen Zusammenhang mit einer in der DDR durchgeführten Behandlung ein-
getreten war (§ 1 Absatz 1)1318. Zum zweiten musste die durch den Eingriff hervor-
gerufene, erhebliche Gesundheitsschädigung in einem krassen Missverhältnis zu 
dem Risiko stehen, das nach den Erfahrungen der medizinischen Wissenschaft und 
denen der ärztlichen Praxis zum Zeitpunkt des Eingriffs zu erwarten war (§ 2 
Nr.1)1319, oder die erhebliche Gesundheitsschädigung musste eine unvorhersehbare 
Folge der bestimmungsgemäßen Anwendung eines ärztlich verordneten Arzneimit-
tels (§ 2 Nr.2) oder eines medizinischen Erzeugnisses sein (§ 2 Nr.3)1320. Die „er-
hebliche Gesundheitsschädigung“ wurde in § 3 der Verordnungen definiert als „Kör-
perschäden oder schwere Störung der Körperfunktionen, die eine wesentliche Än-
derung der bisherigen Arbeits- und Lebensbedingungen des Bürgers zur Folge ha-
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ben“1321. Eine solche Gesundheitsschädigung wurde in der Regel dann angenom-
men, wenn die Erwerbsfähigkeit des Betroffenen um mindestens 30 % herabgesetzt 
war1322. In § 4 war die Kausalitätsfeststellung geregelt. Somit diente die Unterstüt-
zung in erster Linie dem Ersatz der wirtschaftlichen Folgen1323. Von der Regelung 
nicht erfasst waren die Fälle, in denen ein Gesundheitsschaden durch ein nicht ärzt-
lich verordnetes Medikament hervorgerufen worden war oder in denen eine erhebli-
che Verschlechterung des Gesundheitszustands ohne medizinische Behandlung 
eingetreten war1324. 
III) Umfang der Ersatzleistungen 
Die §§ 5 und 6 legten den Umfang der Unterstützung fest, die aus Hilfsmitteln, Ku-
ren, finanziellen Beihilfen und einer schmerzensgeldähnlichen Zahlung bestehen 
konnten1325. Die finanziellen Beihilfen der staatlichen Versicherung wurde gezahlt, 
wenn eine Gesundheitsschädigung im Sinne des § 1 vorlag, und diese entweder zu 
einer Arbeitsunfähigkeit von mindestens 13 Wochen führte oder den Bürger in sei-
nem Wohlbefinden erheblich oder für längere Zeit beeinträchtigt hatte (§ 5 Absatz 1 
lit.b)1326. Die Höhe der Beihilfe zum Ausgleich der verschlechterten Lebens- und 
Arbeitsbedingungen lag bei 90% des durchschnittlichen Nettoverdiensts bis zur Wie-
derherstellung der Arbeitsfähigkeit, jedoch maximal für die Zeitspanne von 78 Wo-
chen, danach in analoger Anwendung der Regelungen über die sozialversiche-
rungsrechtliche Unfallrente (§ 6 Absatz 1 lit.a und b)1327. Es konnten auch Beträge 
an Pflegepersonen in Betracht kommen (§ 6 Absatz 1 lit.c)1328. Im Falle der Beein-
trächtigung der Teilnahme am gesellschaftlichen Leben oder erheblicher oder länger 
dauernder Beeinträchtigung des Wohlbefindens bestand die Beihilfe in einer einma-
ligen Zahlung (§ 6 Absatz1 lit.d)1329. War der Tod des Patienten eingetreten, so er-
folgte unter den übrigen Voraussetzungen eine einmalige Zahlung an die Unter-
haltsberechtigten in Höhe eines Jahresbruttoverdienstes (§ 6 Absatz1 lit.e)1330 oder 
eine einmalige Zahlung von 2000 Mark an Familienangehörige ohne Unterhaltsbe-
rechtigung, ebenso beim Tod eines Kindes oder Jugendlichen (§ 6 Absatz 1 lit.f)1331. 
IV) Subsidiarität 
Nach § 7 waren die Regelungen der EMU jedoch subsidiär, falls ein anderweitiger 
Schadensersatzanspruch, etwa nach dem ZGB, bestehen sollte1332. Diese Form des 
Ausgleichs trat nach der Konzeption des Gesetzgebers somit neben die Arzthaf-
tung, verdrängte sie jedoch rechtlich nicht1333. 
D) Abwicklung der Schadensersatz- und sonstigen Ersatzansprüche 
Es fanden in der DDR über die zivilrechtlichen Ansprüche nur sehr selten Verfahren 
vor den staatlichen Gerichten statt. Der Großteil der Ansprüche wegen Behand-
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lungsfehlern oder aus der erweiterten materiellen Unterstützung wurde durch das 
staatliche ärztliche Begutachtungswesen reguliert.  
Dieses bestand aus den Kreis- und Bezirksstellen für ärztliches Begutachtungswe-
sen und aus der dem Gesundheitsministerium unterstellten Zentralstelle für ärztli-
ches Begutachtungswesen. Rechtsgrundlage hierfür waren eine Richtlinie aus dem 
Jahr 1976 und die Anordnungen über die erweiterte materielle Unterstützung1334. 
Das Verfahren vor diesen Stellen, das für zivilrechtliche Ansprüche und Ansprüche 
aus der erweiterten materiellen Unterstützung gleich war1335, lief folgendermaßen 
ab:  
Der Patient musste im Falle eines Schadens seinen Anspruch bei der behandelnden 
Gesundheitseinrichtung melden, deren Leiter daraufhin den Kreisarzt über den Fall 
in Kenntnis setzte1336. Daneben bestand auch eine eigene Pflicht des Leiters der 
Gesundheitseinrichtung, den Kreisarzt zu unterrichten, falls ein möglicherweise Haf-
tungsansprüche auslösender Schadensfall bekannt wurde1337. Der Kreisarzt beauf-
tragte dann den Kreisgutachter, die erforderlichen Unterlagen zu sammeln und an 
den Bezirksgutachter zu senden. Auf dessen Veranlassung wurde dann durch die 
Bezirksgutachterkommission der Fall in medizinischer und de facto auch in rechtli-
cher Hinsicht geprüft1338. Sollte das Ergebnis dieser Prüfung eine Pflichtverletzung 
gewesen sein, wurde die Schadensmeldung zur Regulierung an die staatliche Ver-
sicherung weitergeleitet1339. Die Entscheidungszuständigkeit lag bei der Versiche-
rung, die sich in Bezug auf das Bestehen des Anspruchs aber fast immer am Er-
gebnis der Gutachterkommission orientierte und selbst nur noch über den Umfang 
der Leistung entschied1340. Sie teilte auch das Ergebnis dem Bürger mit1341. Konnte 
die Bezirksgutachterkommission keine Sorgfaltspflichtverletzung ermitteln, leitete sie 
den Fall an die Zentralstelle für ärztliches Begutachtungswesen weiter, die ihn ge-
gebenenfalls an die Versicherung sandte1342.  
Die Entscheidungen der Gutachterkommissionen wurden von den Betroffenen auf-
grund ihres hohen Ansehens meist angenommen1343. Die Bürger konnten aber ge-
gen die Entscheidung der Bezirksgutachterkommission oder der Versicherung auch 
Beschwerde einlegen. Die Entscheidungskompetenz bezüglich medizinischer Fra-
gen lag dann bei der Zentralstelle für ärztliches Begutachtungswesen und bezüglich 
Entschädigungsfragen bei den übergeordneten Organen der Versicherung. Im Falle 
eines zivilrechtlichen Anspruchs, nicht aber nach Erhalt eines negativen EMU-
Bescheids, konnte der Patient gegen diese Entscheidungen auch Klage zum Kreis-
gericht erheben1344. 
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E) Rechtslage nach der Wiedervereinigung 
Nach den Regelungen im Einigungsvertrag sollten Behandlungsschäden aus der 
Zeit vor dem 3. Oktober 1990 zivilrechtlich nach dem ZGB abgewickelt werden (Art. 
232 EGBGB, §§ 1 und 10). Die erweiterte materielle Unterstützung sollte für „alte“ 
Behandlungsschäden ebenfalls weiterhin anwendbar bleiben. Sie erhielt aber 1994 
eine bundesgesetzliche Grundlage durch das Unterstützungsabschlussgesetz, das 
für Neuanträge auf Unterstützung für Altbehandlungsschäden eine Frist zum 19. Mai 
1995 setzte1345. 
F) Strafrechtliche Verantwortlichkeit für Behandlungsfehler 
I) Strafrechtliche Verantwortlichkeit vor 1968 
Bis zum Inkrafttreten eines neuen Strafgesetzbuches für die DDR im Jahre 1968 
richtete sich die strafrechtliche Beurteilung der ärztlichen Behandlungsfehler nach 
den strafrechtlichen Bestimmungen aus der Zeit vor 19451346.  
Hervorzuheben ist dabei aber, dass sich in der DDR bereits gegen Ende der fünfzi-
ger Jahre die Ansicht durchsetzte, dass ärztliche Heileingriffe tatbestandlich keine 
Körperverletzung darstellten1347. Die Tatbestandlichkeit sollte deshalb ausscheiden, 
weil die sozialistische Strafrechtswissenschaft einen neuen materiellen Verbre-
chensbegriff vertrat. Nach diesem sollte eine Handlung nur dann als Verbrechen 
angesehen werden können, wenn sie für die Gesellschaft gefährlich, in moralisch-
politischer Hinsicht verwerflich, strafrechtswidrig und strafbar war1348. Unter einem 
ärztlichen Heileingriff wurde aber eine Maßnahme verstanden, die medizinisch indi-
ziert war, den Regeln der ärztlichen Kunst entsprechend durchgeführt und subjektiv 
mit dem Zweck verfolgt wurde, eine Heilung herbei zu führen1349. Die Subsumtion 
der ärztlichen Heilbehandlung unter den Tatbestand der Körperverletzung sollte 
demnach deshalb ausscheiden, weil der ärztliche Eingriff zum Nutzen für die Ge-
sellschaft erfolge. Sie beseitige nämlich entweder allgemeine Gefahren durch die 
Bekämpfung ansteckender Krankheiten oder sie wirke individuellen Gefahren ent-
gegen, wie etwa Arbeitsunfähigkeit oder Invalidität, die ebenfalls von Bedeutung für 
die Gesellschaft seien. Auch in subjektiver Hinsicht liege beim Heileingriff keine Ver-
letzungsabsicht vor, sondern der Wille, zu heilen. Deshalb sollten sowohl der erfolg-
reiche als auch der erfolglose kunstgerechte Eingriff von der Strafbarkeit ausge-
nommen werden1350. Aber auch die Fälle eines ärztlichen Kunstfehlers sollten we-
gen des Verstoßes gegen die ärztliche Kunst nur dann strafbar sein, wenn ein 
schuldhaftes, also vorsätzliches oder fahrlässiges Handeln vorlag1351. Strafbarkeit 
wurde dagegen stets für kosmetische, medizinisch nicht indizierte Schönheitsopera-
tionen angenommen1352, zudem für alle anderen Maßnahmen, die den oben ge-
nannten Kriterien nicht entsprachen1353. 
Im Strafrecht spielten mit Ablehnung der Tatbestandsmäßigkeit der ärztlichen Heil-
eingriffe auch die Aufklärung und die Einwilligung zunehmend eine untergeordnete 
Rolle. Der medizinische Eingriff war nach der in der DDR vertretenen Auffassung ja 
nach Wesen und Zielsetzung rechtmäßig. Deshalb konnte auch eine fehlende Auf-
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klärung niemals strafrechtliche Sanktionen hervorrufen1354. Ausnahmen hiervon 
wurden, wie im Zivilrecht, nur dann angenommen, wenn der Eingriff entweder nicht 
zu Heilzwecken erfolgte oder die Aufklärung zwingend gesetzlich vorgeschrieben 
war1355. 
Somit unterschied sich die strafrechtliche Haftung der Ärzte schon unter der Fortgel-
tung der alten Rechtslage ganz erheblich von der Behandlungsfehlerhaftung im 
westlichen Teil Deutschlands. 
II) Strafrechtliche Verantwortlichkeit nach 1968 
Im Strafgesetzbuch der DDR von 1968 wurde kein spezieller Tatbestand für die ei-
genmächtige Heilbehandlung eingeführt1356, so dass auch hier weiterhin die allge-
meinen Vorschriften für die strafrechtliche Verantwortung der Ärzte maßgeblich 
blieben.  
Als Straftatbestände im Falle eines ärztlichen Behandlungsfehlers kamen deshalb 
mit den oben genannten Einschränkungen vor allem die fahrlässige Tötung (§ 114 
StGB) und die fahrlässige Körperverletzung (§ 118 StGB) in Betracht1357.  
Allgemein lag nach § 5 Absatz 1 StGB dann eine schuldhafte Tat vor, „wenn der 
Täter trotz der ihm gegebenen Möglichkeit zu gesellschaftsgemäßem Verhalten  
durch verantwortungsloses Handeln den gesetzlichen Tatbestand eines Vergehens 
oder Verbrechens verwirklicht“1358. Die übrigen Grundsätze zur strafrechtlichen 
Schuld waren in den Absätzen zwei und drei geregelt: „(2) Bei der Festsstellung der 
Art und Schwere der Schuld sind alle objektiven und subjektiven Umstände sowie 
die Ursachen und Bedingungen der Tat zu berücksichtigen, die den Täter zum ver-
antwortungslosen Handeln bestimmt haben. (3) Strafrechtliche Verantwortlichkeit für 
fahrlässiges Handeln tritt nur ein, wenn dies im Gesetz ausdrücklich bestimmt 
ist.“1359 Den Vorsatz regelte § 6 StGB: „(1) Vorsätzlich handelt, wer sich zu der im 
gesetzlichen Tatbestand bezeichneten Tat bewusst entscheidet. (2) Vorsätzlich 
handelt auch, wer zwar die Verwirklichung der im gesetzlichen Tatbestand bezeich-
neten Tat nicht anstrebt, sich jedoch bei seiner Entscheidung zum Handeln bewusst 
damit abfindet, dass er diese Tat verwirklichen könnte.“1360 Die Fahrlässigkeit war in 
den §§ 7 und 8 geregelt. Eine solche war anzunehmen, wenn eine Rechtspflichtver-
letzung kausal und schuldhaft bestimmte Folgen herbeigeführt hatte1361. Nach § 7 
StGB handelte fahrlässig, „wer voraussieht, dass er die im gesetzlichen Tatbestand 
bezeichneten Folgen verursachen könnte und diese ungewollt herbeiführt, weil er 
bei seiner Entscheidung zum Handeln leichtfertig darauf vertraut, dass diese Folgen 
nicht eintreten werden“1362. § 8 StGB lautete: „(1) Fahrlässig handelt auch, wer sich 
in bewusster Verletzung seiner Pflichten zum Handeln entscheidet und dadurch die 
im gesetzlichen Tatbestand bezeichneten Folgen herbeigeführt, ohne diese voraus-
zusehen, obwohl er sie bei verantwortungsbewusster Prüfung der Sachlage hätte 
voraussehen und bei pflichtgemäßem Verhalten vermeiden können. (2) Fahrlässig 
handelt auch, wer sich zur Zeit der Tat der Pflichtverletzung nicht bewusst ist, weil 
er infolge verantwortungsloser Gleichgültigkeit sich seine Pflichten nicht bewusst 
gemacht oder weil er sich auf Grund einer disziplinlosen Einstellung an das pflicht-
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widrige Verhalten gewöhnt hat und dadurch die im gesetzlichen Tatbestand be-
zeichneten, bei pflichtgemäßem Verhalten voraussehbaren und vermeidbaren 
schädlichen Folgen herbeiführt.“1363. Auch die Pflichten, deren Verletzung die Fahr-
lässigkeit begründete, waren im Strafgesetzbuch festgelegt. Rechtspflichten in die-
sem Sinne waren nach § 9 nämlich solche Pflichten, „die dem Verantwortlichen zum 
Zeitpunkt der Tat kraft Gesetzes, Berufs, Tätigkeit oder seiner Beziehungen zum 
Geschädigten zur Vermeidung schädlicher Folgen oder Gefahren obliegen oder die 
ihm daraus erwachsen, dass er durch sein Verhalten für andere Personen oder für 
die Gesellschaft besondere Gefahren heraufbeschwört“1364. Ein ärztlicher Behand-
lungsfehler oder „Kunstfehler“, der als Abweichen von der dem neuesten Stand der 
Wissenschaft entsprechenden gesellschaftlichen Norm definiert wurde, ohne dass 
eine Verletzung der ärztlichen Pflichten vorliegen musste, konnte nur unter den 
strengeren Voraussetzungen der Rechtspflichtverletzung strafbar sein. Deshalb 
kam, wie bereits erwähnt, dem Begriff des Kunstfehlers keine eigene Bedeutung 
zu1365. Voraussetzung für die Strafbarkeit war außerdem die Kausalität zwischen 
Handlung und Erfolg1366.  
Nach dem Strafrecht der DDR war die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes 
wegen einer Verletzung der ihm obliegenden Aufklärungspflicht ausgeschlossen1367. 
G) Häufigkeit von Behandlungsfehlerverfahren 
I) Zivilrechtliche und sonstige Ausgleichsverfahren 
Die Zahl der wegen Behandlungsfehlern geführten Gerichtsverfahren blieb ausweis-
lich der wenigen veröffentlichten Arzthaftungsentscheidungen gering. Grund hierfür 
dürfte zum ersten die grundsätzliche Zurückhaltung gewesen sein, mit der die Bür-
ger der DDR ihre Rechte wahrnahmen, und die sich in der allgemein geringen Pro-
zessdichte widerspiegelte1368. Zum zweiten hatten die klagenden Patienten aufgrund 
der oben dargestellten Haftungsverteilung ihre Klagen gegen die Gesundheitsein-
richtungen, also Einrichtungen des Staates zu richten, was die Bereitschaft zur ge-
richtlichen Auseinandersetzung wohl erheblich gesenkt haben dürfte1369. Der dritte 
Grund für die geringe Zahl an Gerichtsverfahren war das dargestellte System der 
Arzthaftung in der DDR selbst, in dem die Mehrzahl der ärztlichen Haftungsfälle 
außergerichtlich erledigt wurde1370. Da die Ergebnisse der Begutachtungsverfahren 
von der Bevölkerung im Wesentlichen akzeptiert wurden, waren nämlich zivilgericht-
liche Verfahren im Anschluss daran die Ausnahme1371. Auch seien nach der Angabe 
zeitgenössischer DDR-Autoren  ärztliche Pflichtverletzungen und dadurch schuld-
haft verursachte negative Folgen „Ausnahmeerscheinungen“ gewesen1372.  
Gegen Ende des Bestehens der DDR wurden im Jahr etwa 600 bis 800 Schadens-
ersatzanträge und ungefähr 500 bis 600 Anträge auf Gewährung einer erweiterten 
Unterstützung gestellt, wovon jeweils kapp 50 % erfolgreich waren1373. Dabei kam 
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es in den letzten Jahren des Bestehens der DDR zu keinem Anstieg der Verfah-
ren1374. Genauere Statistiken fehlen offensichtlich.  
II) Strafverfahren 
Strafverfahren gegen Ärzte gab es in der DDR ebenfalls nur wenige1375. Eine Aus-
wertung der Rechtsprechung der Jahre 1966 und 1967 hat ergeben, dass die Straf-
verfahren gegen Ärzte durchweg wegen fahrlässiger Tötung, nicht aber wegen Kör-
perverletzung geführt worden waren. Dabei waren gegen keinen der Täter Frei-
heitsstrafen verhängt worden. Dies wurde mit der Persönlichkeit der Täter, ihrem 
gesellschaftlichen Verhalten, der Erst- und Einmaligkeit ihrer strafrechtlichen Verfeh-
lung bei sonst tadellosem Verhalten und den Umständen der Taten begründet1376. 
Auch hier existieren offenbar keine aussagekräftigeren Statistiken. 
H) Zusammenfassung und Bewertung 
Nach alldem nahm das Arzthaftungsrecht in der ehemaligen DDR aufgrund der sich 
vollkommen wandelnden gesellschaftlichen und ordnungspolitischen Rahmenbedin-
gungen eine ganz andere Entwicklung als vor dem Zweiten Weltkrieg. Die wichtigs-
ten Unterschiede lagen in der Frage der persönlichen Haftung der Ärzte, in der Ver-
teilung der Beweislast, in den Rechtsfolgen bei unterlassener Aufklärung, im Verfah-
ren zur Schadensabwicklung und in der Frage, ob in bestimmten Fällen eine fehler- 
und verschuldensunabhängige Ersatzhaftung greifen sollte. 
I) Vorteile des Heilbehandlungsfolgenrechts des DDR 
Dieses besondere Heilbehandlungsfolgenrecht der DDR wurde von weiten Teilen 
der Bevölkerung als zufriedenstellend beurteilt, weil es als den Belangen der Bevöl-
kerung weitgehend gerecht werdend angesehen wurde1377. Vorteilhaft war die Ein-
heitlichkeit des Schadensfolgenrechts, die durch die Gleichstellung von vertraglicher 
und deliktischer Haftung im ZGB erreicht wurde1378. Besondere Bedeutung kam 
auch den Bezirksgutachterkommissionen zu, die durch ihre Arbeit die Gerichte we-
sentlich entlasteten, indem sie durch sachverständige Beurteilung zu einer Beruhi-
gung und Versachlichung des Konflikts und damit zu sachgerechten und von beiden 
Seiten akzeptierten Lösungen kamen1379. Schließlich führten auch die Regelungen 
über die erweiterten Ersatzansprüche grundsätzlich in vielen Fällen zu einem inte-
ressengerechteren Ausgleich als das Alles- oder- Nichts- Prinzips des fehler- und 
verschuldensabhängigen Arzthaftungsrechts1380. Auch die weitestgehende Haf-
tungsfreistellung der Ärzte wurde deshalb als vorteilhaft gesehen, weil sie dadurch 
weniger psychischem Druck ausgesetzt sein sollten als bei ständig drohenden 
Schadensersatzforderungen1381. Zudem dürfte die weitestgehende Freiheit von per-
sönlicher Haftung die Ärzte dazu veranlasst haben, bei der Aufklärung der den Be-
handlungsfehlern zugrunde liegenden Sachverhalte mitzuwirken. 
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II) Nachteile des Heilbehandlungsfolgenrechts der DDR 
Diesen Vorteilen standen aber jeweils auch nicht von der Hand zu weisende 
Nachteile gegenüber, so dass man insgesamt nicht von einem ausschließlich ver-
besserten Interessenausgleich zwischen Ärzten und Patienten sprechen kann. Trotz 
der auf den ersten Blick besonders positiv erscheinenden Regelungen in der DDR, 
die sowohl den Ärzten als auch den Patienten große Vorteile brachten, wies das 
Haftungsmodell nämlich aufgrund seiner Systemverhaftetheit auch deutliche Mängel 
auf1382.  
So war die verschuldensunabhängige, erweiterte materielle Unterstützung nicht so 
positiv wie es auf den ersten Blick schien. Die Umsetzung des großzügig erschei-
nenden Systems war nur auf niedrigem materiellen Niveau möglich1383. Auch unter-
stand das gesamte Regulierungssystem dem vollkommenen Einfluss des Staates 
und die dabei getroffenen Entscheidungen wurden nur selten noch einmal von ge-
richtlicher Seite überprüft, sei es, weil diese Möglichkeit gar nicht bestand, sei es, 
weil man die staatliche Autorität nicht in Frage stellen wollte1384. Damit erhielten die 
Patienten zwar unter Umständen auch bei fehlender Feststellbarkeit eines Fehlers 
oder Verschuldens einen Ausgleichsanspruch. Dieser war aber subsidiär, der Höhe 
nach sehr deutlich beschränkt und nicht vor einem staatlichen Gericht durchsetzbar. 
Die verschuldensunabhängige Haftung stand zudem in stärkstem Widerspruch zum 
ärztlichen Selbstverständnis1385.  
Ein weiterer Nachteil des Haftungsmodells der DDR war der, dass den Patienten 
durch den weitestgehenden Ausschluss der Ärzte von der Haftung eine vorher be-
stehende Zugriffsmöglichkeit genommen wurde. Nach dem BGB hatten sie die Mög-
lichkeit gehabt, neben dem Krankenhaus auch den Arzt selbst in Anspruch zu neh-
men. Wirtschaftlich waren diese beiden Ansprüche von Bedeutung, da auch die 
Ärzte durch den Abschluss entsprechender Haftpflichtversicherungen leistungsfähi-
ge Schuldner waren. Diese Zugriffsmöglichkeit, die von anderen Haftungsvoraus-
setzungen abhängig war als die Haftung des Geschäftsherrn, war den Patienten in 
der DDR genommen. Zudem fehlte auch der dem Schutz der Patienten dienende 
Druck möglicher Sanktionen bei der täglichen Arbeit der Mitarbeiter der Gesund-
heitseinrichtungen.  
Des Weiteren hatten die Patienten zwar zunächst durch die Beweislastverteilung 
eine vorteilhafte Position bei der gerichtlichen Durchsetzung ihrer Ansprüche. Da es 
realiter aber selten zu gerichtlichen Arzthaftungsverfahren kam und schließlich mit 
der Einführung der neuen Zivilprozessordnung die Beweislastverteilung unwichtig 
wurde, konnte dieser Vorteil die übrigen Nachteile nicht aufwiegen.  
Im Übrigen hatten sich in der DDR sowohl in der Literatur als auch in Gesetzgebung 
und Rechtsprechung die ideologischen Ansätze des Sozialismus voll durchsetzen 
können. Den für die betroffenen Patienten scheinbar positiven Regelungen lag da-
mit ein Menschenbild zugrunde, das den einzelnen hinter dem Kollektiv zurücktreten 
ließ und nur solange Begünstigungen für den einzelnen forderte, als sie der Ge-
samtheit in irgendeiner Weise nutzen konnten. So kann die Auffassung, der einzel-
ne müsse seine Gesundheit alleine im Interesse der Allgemeinheit erhalten, mit der 
heute herrschenden rechtsstaatlichen Vorstellung vom einzelnen als autonome, 
achtenswerte Persönlichkeit schwer in Einklang gebracht werden. Auch die Entwick-
lung vom Dienstvertrag hin zum Arztvertrag und schließlich zum medizinischen 
Betreuungsverhältnis war nur Ausdruck der sozialistischen Ideologie, nach der die 
Allgemeinheit Fürsorge für den einzelnen tragen musste, der im Kollektiv aufging. 
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Mit diesem Rechtsinstitut trat das kollektive Gesamtrechtsverhältnis an die Stelle 
der Privatautonomie. Auch die zunächst als Fürsorge des Staates erscheinende 
EMU hatte den erklärten Sinn, die Bereitschaft des einzelnen zu steigern, im Inte-
resse der Gesamtheit medizinische Behandlungen auf sich zu nehmen. Überdies 
sprach aus der haftungsrechtlichen Wertung der Aufklärung die nicht haltbare Über-
zeugung des kollektivistischen Staates, dass dem einzelnen nicht die Verantwortung 
für sich selbst überlassen sein könne1386. Dass diese in jeder Hinsicht auf das Kol-
lektiv ausgerichtete Rechtseinstellung aus dem demokratischen und rechtsstaatli-
chen Blickwinkel keinen Beifall finden kann, ist offensichtlich. Die ohnehin nur auf 
den ersten Blick für die Patienten günstigen Rechtsauffassungen und Regelungen 
wurden somit weiter relativiert.  
Die Entwicklung des Arzthaftungsrechts in der DDR bevorzugte somit die Ärzte, die 
keinerlei zivil- und nur sehr selten strafrechtliche Sanktionen oder nur geringe Re-
gressforderungen fürchten mussten, während auf Seiten der Patienten nur schein-
bare Begünstigungen zu verzeichnen waren. Außerdem betonten die hinter dem 
Ausgleichssystem stehenden Wertungen zu sehr das Kollektiv gegenüber dem ein-
zelnen Patienten. Insgesamt konnte also nicht von einem ausgewogenen Haftungs-
system gesprochen werden. 
Teil V: Entwicklung des Arzthaftungsrechts seit 1950 
A) Arzthaftungsrecht in den 50er und 60er Jahren 
I) Rechtliche Grundlagen- Reform des StGB 
1) Hintergrund der Reform 
Das Arzthaftungsrecht im westlichen Teil Deutschlands nahm eine ganz andere 
Entwicklung als in der DDR. Die einzige Gemeinsamkeit bestand darin, dass auch 
hier keine Regelung der zivilrechtlichen Behandlungsfehlerhaftung erfolgte.  
In Bezug auf die strafrechtliche Einordnung der ärztlichen Heilbehandlung war man 
sich aber anders als im Osten Deutschlands zumindest in der Literatur weiterhin 
nicht darüber einig, ob sie tatbestandlich eine strafbare Körperverletzung darstellen 
könne oder nicht1387. Auch herrschte Streit darüber, wie ein kunstgerechter Eingriff 
ohne Einwilligung des Patienten strafrechtlich zu erfassen wäre1388. Diese Fragen 
sollten deshalb durch eindeutige Regelungen im Strafgesetzbuch entschieden wer-
den1389. Zudem traten zunehmend Fragen nach Umfang und Grenzen der Aufklä-
rungspflicht in den Vordergrund, so etwa auf dem Deutschen Juristentag 1962, der 
sich der Fragestellung widmete „Empfiehlt es sich, dass der Gesetzgeber die Fra-
gen der ärztliche Aufklärungspflicht regelt?“1390. 
Vor diesem Hintergrund wurden in den Jahren 1960 und 1962 Gesetzesentwürfe 
zur strafrechtlichen Erfassung der mit der ärztlichen Heilbehandlung verbundenen 
Fragestellungen vorgelegt.  
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2) Entwürfe von 1960 und 1962 
Die Entwürfe eines Strafgesetzbuches, die die Bundesregierung vorlegte, enthielten 
beide in § 161 eine Regelung über die Heilbehandlung und in § 162 eine Bestim-
mung über die eigenmächtige Behandlung zu Heilzwecken. Dabei waren diese Re-
gelungen nicht mehr wie in den vorausgehenden Entwürfen auf die Abschnitte über 
Körperverletzungs- und Freiheitsdelikte verteilt, sondern sie waren in einem eigenen 
Titel über „ärztliche Eingriffe und Heilbehandlung“ mit Bestimmungen über die Un-
terbrechung der Schwangerschaft zusammengefasst1391. 
a) Entwurf 1960 
aa) Inhalt 
Der Wortlaut der Normen im Entwurf von 1960 lautete:  
„ § 161:  Heilbehandlung:  
Eingriffe und andere Behandlungen, die nach den Erkenntnissen und Erfahrungen 
der Heilkunde und den Grundsätzen eines gewissenhaften Arztes zu dem Zwecke 
erforderlich sind und vorgenommen werden, Krankheiten oder Leiden zu verhüten, 
zu erkennen, zu heilen oder zu lindern, sind nicht als Körperverletzung strafbar.“1392 
und  
„ § 162: Eigenmächtige Heilbehandlung  
(1) Wer an einem anderen ohne dessen Einwilligung einen Eingriff oder eine andere 
Behandlung zu dem Zwecke vornimmt, Krankheiten oder Leiden zu verhüten, zu 
erkennen, zu heilen oder zu lindern, wird mit Gefängnis bis zu drei Jahren oder mit 
Strafhaft bestraft.  
(2) Die Tat ist nicht nach Absatz 1 strafbar, wenn damit zu rechnen ist, dass der 
andere die Einwilligung erteilen würde, diese aber nur bei einem Aufschub der Be-
handlung eingeholt werden könnte, der ihn in die Gefahr des Todes oder einer 
schweren Schädigung an Körper oder Gesundheit (§ 147 Abs.2) bringen würde.  
(3) Nimmt der Täter die Voraussetzungen des Absatzes 2 irrig an, und ist ihm der 
Irrtum vorzuwerfen, so wird er mit Gefängnis bis zu zwei Jahren oder mit Strafhaft 
bestraft.  
(4) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt.“1393 
Nach dem Wortlaut war also für die Ausgrenzung der ärztlichen Heilbehandlung aus 
dem Bereich der Körperverletzung das Vorliegen der Einwilligung des Patienten 
unbeachtlich und dieser Gesichtspunkt sollte nur im Rahmen des § 162 über die 
eigenmächtigen Heilbehandlungen eine Rolle spielen1394. Zwar war aus § 161, der 
lediglich von Straflosigkeit spricht, nicht ersichtlich, ob schon die Tatbestandsmä-
ßigkeit ausscheiden oder eine besondere Rechtfertigung eingreifen sollte. Im Er-
gebnis war aber das ärztliche Handeln von der Verbindung zur Körperverletzung 
und den damit einhergehenden Assoziationen befreit1395. Die Begründung wollte die 
Entscheidung dieser dogmatischen Streitfrage der Beantwortung durch Wissen-
schaft und Rechtsprechung überlassen, da nur das praktische Ergebnis entschei-
dend sei1396. Vom Begriff der Heilbehandlung im Sinne des § 161 und damit von der 
Privilegierung nicht umfasst sein sollten kosmetische Operationen, Sterilisationen, 
Kastrationen und experimentelle Eingriffe. Andererseits brauchte keine Krankheit im 
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medizinischen Sinne vorzuliegen, sondern es waren auch weniger gravierende Übel 
wie etwa körperliche Missbildungen erfasst1397. 
Eine Regelung über die ärztliche Aufklärungspflicht wurde in der Großen Straf-
rechtskommission zwar diskutiert, letztlich aber nicht in den Entwurf aufgenom-
men1398. Der zuständige Sachbearbeiter hatte folgenden Vorschlag vorgelegt: „(1) 
Eine nach den Vorschriften dieses Titels erforderliche Einwilligung ist nur wirksam, 
wenn ihr eine angemessene Aufklärung über den Befund sowie über Art und Trag-
weite des Eingriffs oder der Behandlung vorausgegangen ist. Die Aufklärung kann 
unterbleiben, soweit von ihr ein schwerer Gesundheitsschaden für den Betroffenen 
zu befürchten ist. (2) Ist der Betroffene unfähig, wirksam einzuwilligen, so bedarf es 
der Einwilligung dessen, dem die Sorge für die Person des Betroffenen zusteht, 
oder des Pflegers.“1399. Dieser Vorschlag wurde vom Großteil der Kommission aber 
abgelehnt, da sich die „Angemessenheit der Aufklärung“ nicht eindeutig gesetzlich 
regeln lasse. Damit wäre die vorgeschlagene Regelung nicht praktisch handhabbar 
und deshalb überflüssig1400. 
bb) Reaktionen 
Diese Regelungen, die damit auf den ersten Blick die anstehenden Fragen zumin-
dest in Bezug auf die Tatbestandsmäßigkeit ärztlichen Handelns und die eigen-
mächtige Heilbehandlung zu lösen schienen, erfuhren in der Literatur deutliche Kri-
tik.  
Es wurde angeführt, § 161 könne seiner Funktion, das ärztliche Handeln vom Bei-
geschmack der Körperverletzung zu entheben, nicht vollständig gerecht werden1401. 
Dies deshalb, weil § 161 die Straflosigkeit nicht nur vom Einhalten  der Erkenntnisse 
und Erfahrungen der Heilkunde, sondern auch von der Behandlung nach den 
Grundsätzen eines gewissenhaften Arztes abhängig mache1402. Damit habe der 
Entwurf das Ziel verfolgt, eine Bestrafung wegen Körperverletzung auch in Fällen zu 
ermöglichen, in denen sich ein gewissenhafter Arzt nicht über den Willen seines 
Patienten hinwegsetzen dürfe1403, vor allem etwa bei Risikobehandlungen, die die 
Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschädigung mit sich bräch-
ten1404. Somit sollte in gewissen Fällen eine eigenmächtige Heilbehandlung auch als 
Körperverletzung und nicht nur nach § 162 strafbar sein1405. Zwar sei das aus dem 
Wortlaut nicht ersichtlich, man habe aber sowohl bei den Beratungen in der Kom-
mission als auch in der Begründung das Handeln mit Einwilligung des Patienten als 
Teil der ärztlichen Ethik verstanden1406. Diese Auffassung führe aber zu dem 
Schluss, dass es Fälle gebe, in denen ein gewissenhafter Arzt die Einwilligung sei-
nes Patienten nicht benötige. Wollte man dieser ablehnungswürdigen Ansicht fol-
gen, sei es aber nicht erklärbar und widersprüchlich, dass dieser gewissenhafte Arzt 
dann nach § 162 bestraft werde1407. Zudem stehe der Entwurf im Widerspruch zu 
allen vorherigen Entwürfen, die nicht den Maßstab des gewissenhaften Arztes ange-
legt, sondern allein bei Einhalten der Regeln der ärztlichen Heilkunde den Körper-
verletzungstatbestand als nicht einschlägig gesehen hätten1408. Die Unterscheidung 
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nach Eingriffen, bei denen der gewissenhafte Arzt die Einwilligung einholen müsse 
und solchen, bei denen aufgrund weniger gravierender Folgen eine solche nicht 
eingeholt werden müsse, sei außerdem nicht mit den Grundsätzen des Schuldstraf-
rechts vereinbar. Die Strafwürdigkeit eines Handelns könne nicht vom zufälligen 
Eintritt oder Ausbleiben bestimmter Folgen abhängig gemacht werden1409. Für eine 
solche Unterscheidung lägen auch keine praktisch handhabbaren Kriterien vor, so 
dass nur von Fall zu Fall entschieden werden könne. Damit träte aber mangels der 
nötigen Vorhersehbarkeit Rechtsunsicherheit ein1410. 
Auf Kritik stieß auch, dass der Entwurf offen ließ, ob es sich bei § 161 um einen 
Ausschluss des Tatbestandes der Körperverletzung handelte oder ob nur die An-
nahme eines besonderen Rechtfertigungsgrundes zur Straflosigkeit führen sollte. 
Hiermit blieben wichtige Fragen ungeklärt1411. Dies gelte vor allem in Hinblick auf die 
Frage, wie eine missglückte Operation strafrechtlich zu erfassen sei. Eine solche 
liege dann vor, wenn es sich um eine indizierte und kunstgerecht durchgeführte 
Maßnahme handele, bei der aber eine Folge eingetreten sei, die die objektive Heil-
tendenz ganz aufhebe oder zumindest stark relativiere1412. Da der Arzt hier seine 
Garantenpflicht gegenüber dem Patienten durch einen lege artis vorgenommenen 
Eingriff nicht verletzt habe, müssen sein Handeln ausdrücklich als nicht tatbe-
standsmäßig qualifiziert werden1413. 
Man dachte deshalb über eine alternative Gestaltung des Entwurfs nach. So wurde 
angedacht, in Übereinstimmung mit den Vorgängern des Entwurfs die „Grundsätze 
eines gewissenhaften Arztes“ aus dem Wortlaut des § 161 zu streichen, um die o-
ben angedeutete Widersprüchlichkeit zu vermeiden1414. Dieser Ansatz wurde jedoch 
teilweise wieder verworfen, da Körper und Wille in diesem Bereich nicht als völlig 
voneinander getrennte Schutzobjekte gesehen werden könnten, und der Wille im 
Zusammenhang mit der körperlichen Integrität geschützt werden solle. Deshalb 
müsse die Einwilligung im Rahmen der Körperverletzung von Bedeutung bleiben1415. 
Ein vollständiges Streichen des § 162 sah man ebenfalls nicht als Lösung, da es 
laut Begründung des Entwurfs eine Vielzahl von Fällen geben sollte, in denen die 
Eigenmächtigkeit zwar keine Bestrafung als Körperverletzung aber auch keine Straf-
losigkeit rechtfertige, so dass § 162 als nötiger Auffangtatbestand gesehen wur-
de1416. Deshalb blieb als konsequente Lösung nur die vollständige Streichung des § 
1611417. Ausgangspunkt war hierbei, dass eine die Gesundheit fördernde und keine 
körperliche Beeinträchtigung hervorrufende Behandlung auch ohne Einwilligung 
schon begrifflich nicht als Körperverletzung beurteilt werden könne. Nur in diesen 
Fällen würde dann § 162 eingreifen, in allen anderen Fällen würde berechtigter 
Weise von einer Körperverletzung ausgegangen werden1418. Damit würden prak-
tisch angemessene Ergebnisse erzielt und die Widersprüchlichkeiten des Entwurfs 
vermieden1419. 
An § 162 wurde kritisiert, dass die Ausnahmefälle in Absatz 2, in denen ein Arzt 
ohne die Einwilligung des Patienten handeln dürfe, zu eng geregelt seien. So seien 
die Fälle nicht berücksichtigt, in denen ein Dritter an Stelle des Patienten zur Ertei-
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lung oder Versagung der Einwilligung berechtigt sei1420. Auch fehle eine Regelung 
zu dem Fall, in dem ein Sorgeberechtigter die Einwilligung missbräuchlich verweige-
re und die vormundschaftliche Entscheidung nicht rechtzeitig herbeigeführt werden 
könne1421. Fälle, in denen eine Einwilligung wegen der Bewusstlosigkeit des Patien-
ten nicht eingeholt werden könne, oder Fälle der Operationserweiterung seien eben-
falls nicht berücksichtigt worden1422. Zudem sei es verfehlt, zusätzlich auf die mut-
maßliche Einwilligung abzustellen. Diese sei nicht hinreichend verlässlich feststell-
bar und damit letztlich nur eine Fiktion. Die betroffenen Fälle könnten ebenso gut 
nach den Grundsätzen über den übergesetzlichen Notstand gelöst werden1423. Des-
halb wurde als Alternative zu Absatz 2 folgende Regelung vorgeschlagen: „Die Tat 
ist nicht nach Absatz 1 strafbar, wenn die Einwilligung des anderen nicht eingeholt 
werden kann, ohne dass durch die Einholung oder den mit ihr verbundenen Auf-
schub der Behandlung das Leben, die Gesundheit oder der Gemütszustand des 
anderen ernstlich gefährdet werden würde“1424. 
Des Weiteren trat man für eine Streichung der Irrtumsregelung in Absatz 3 ein, da 
es sich bei dem dort geregelten Sachverhalt nicht um einen Verbotsirrtum, sondern 
um einen vorsatzausschließenden Tatbestandsirrtum handele und eine Strafbedürf-
tigkeit nicht bestehe1425. Die in dem Entwurf vorgeschlagene Irrtumsregelung führe 
nämlich dazu, dass in Bezug auf die eigenmächtige Heilbehandlung der Ärzte eine 
Fahrlässigkeitsstrafbarkeit für den Fall eines Irrtums eingeführt werde, der bei kei-
nem anderen Freiheitsdelikt vorgesehen sei, wenngleich dort die Strafwürdigkeit 
deutlich stärker zu bejahen sein könnte. Dieses unbillige Ergebnis zu Lasten der um 
Gesundheit und Leben der Patienten kämpfenden Ärzte müsse vermieden wer-
den1426. 
In Bezug auf § 162 stieß auch auf Kritik, dass in diesem Paragraphen in Gegensatz 
zu § 161 nicht vorausgesetzt werde, dass die Eingriffe „nach den Erkenntnissen und 
Erfahrungen der Heilkunde erforderlich sind und vorgenommen werden“, so dass 
auch eigenmächtige Kunstfehler vom § 162 Absatz 1 erfasst würden. Dabei seien 
Kunstfehler per se schon deshalb fast immer eigenmächtig, weil kein Patient in eine 
fehlerhafte Behandlung einwillige1427. § 162 müsste auf Fälle ärztlich korrekten Ver-
haltens beschränkt werden1428. Damit wäre klar gestellt, dass solche Eingriffe nicht 
als Körperverletzung oder Tötung beurteilt werden dürften, und dass der kunstge-
recht, aber eigenmächtig handelnde Arzt nur das Freiheitsinteresse, nicht aber die 
körperliche Integrität verletze1429. 
b) Entwurf 1962 
aa) Inhalt 
Nachdem die Länderkommissionen für die große Strafrechtsreform über die §§ 161 
und 162 des Entwurfs von 1960 beraten hatten, erhielten diese Normen eine neue 
Fassung, die vor allem in der Bestimmung über die eigenmächtige Heilbehandlung 
stark geändert war und als neuer Referentenentwurf E 62 veröffentlicht wurde1430.  
Der Entwurf von 1962 hatte folgenden, abgeänderten Wortlaut:  
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„ §161 Heilbehandlung:  
Eingriffe und andere Behandlungen, die nach den Erkenntnissen und Erfahrungen 
der Heilkunde und den Grundsätzen eines gewissenhaften Arztes zu dem Zweck 
angezeigt sind und vorgenommen werden, Krankheiten, Leiden, Körperschäden, 
körperliche Beschwerden oder seelische Störungen zu verhüten, zu erkennen, zu 
heilen oder zu lindern, sind nicht als Körperverletzung strafbar.“1431 
„ § 162 Eigenmächtige Behandlung zu Heilzwecken  
(1) Wer an einem anderen ohne dessen Einwilligung einen Eingriff oder eine andere 
Behandlung vornimmt, um Krankheiten, Leiden, Körperschäden, körperliche Be-
schwerden oder seelische Störungen zu verhüten, zu erkennen, zu heilen oder zu 
lindern, wird mit Gefängnis bis zu drei Jahren, mit Strafhaft oder mit Geldstrafe be-
straft.  
(2) Die Tat ist nicht nach Absatz 1 strafbar, wenn die Einwilligung nur bei einem 
Aufschub der Behandlung eingeholt werden könnte, der den Betroffenen in die Ge-
fahr des Todes oder einer schweren Schädigung an Körper oder Gesundheit (§ 147 
Abs.2) brächte, und die Umstände nicht zu der Annahme zwingen, dass er die Ein-
willigung versagen würde.  
(3) Die Tat ist auch dann nicht nach Absatz 1 strafbar, wenn ein Arzt eine Heilbe-
handlung (§ 161) an einem anderen vornimmt, ohne dass dieser im Sinne des Ab-
satzes 1 eingewilligt hat, weil er vorher nicht über die für die Einwilligung wesentli-
chen Umstände voll aufgeklärt worden ist, aber  
1. der Betroffene wenigstens eingewilligt hat, dass der Arzt ihn überhaupt in Be-
handlung nimmt und, wenn ein Eingriff vorgenommen werden soll, überhaupt einen 
Eingriff vornimmt, 2. die Behandlung nach den Erkenntnissen und Erfahrungen der 
Heilkunde erforderlich ist, um die Gefahr des Todes oder einer schweren Schädi-
gung an Körper oder Gesundheit (§ 147 Abs.2) von ihm abzuwenden,  
3. eine volle Aufklärung den Betroffenen seelisch so schwer belasten würde, dass 
dadurch der Behandlungserfolg voraussichtlich erheblich beeinträchtigt würde, und  
4. die Umstände nicht zu der Annahme zwingen, dass er bei voller Aufklärung die 
Einwilligung versagen würde.  
(4) Handelt der Täter in der irrigen Annahme, dass die Voraussetzungen des Absat-
zes 2 oder 3 vorliegen, und ist ihm der Irrtum vorzuwerfen, so wird er mit Gefängnis 
bis zu zwei Jahren, mit Strafhaft oder mit Geldstrafe bestraft.  
(5) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt. Stirbt der Verletzte, so geht das Antrags-
recht nach § 121 Abs.2 auf die Angehörigen über.“1432.  
Der in Bezug genommene § 147 Absatz 2 StGB lautete:  
„Eine schwere Schädigung an Körper oder Gesundheit liegt vor, wenn der Verletzte 
durch die Tat  
1. erheblich verstümmelt  
2. für immer oder für lange Zeit auffallend entstellt, im Gebrauch seines Körpers 
oder seiner Sinne, in seiner Fortpflanzungsfähigkeit, seinen seelischen Kräften oder 
seiner Arbeitsfähigkeit erheblich beeinträchtigt wird oder  
3. schwer oder für lange Zeit erkrankt.“1433. 
Eine Regelung von Inhalt und Umfang der Aufklärungspflicht erfolgte also auch in 
diesem Entwurf nicht, die Notwendigkeit der Aufklärung wurde lediglich durch § 162 
Absatz 3 des Entwurfs angedeutet1434. 
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bb) Reaktionen 
Auf Widerstand in der Literatur stieß zum ersten der für die eigenmächtige Heilbe-
handlung vorgesehen Strafrahmen, der mit Gefängnisstrafe bis zu drei Jahren, 
Strafhaft bis zu sechs Monaten oder Geldstrafe genau dem für die vorsätzliche Kör-
perverletzung entsprach1435. Diese Gleichstellung in den Rechtsfolgen widerspreche 
dem unterschiedlichen Unrechtsgehalt beider Tatbestände und der Tatsache, dass 
in vielen Fällen der ärztlichen Eigenmacht gar kein Strafbedürfnis vorliege, etwa 
wenn der Arzt den Willen des Patienten missachte, um ihn vor dem Tod zu bewah-
ren1436.  
Auch die Beschränkung des § 162 Absatz 1 auf kunstgerechte Heileingriffe wurde 
kritisiert1437. Sie führe in den Fällen zu ungerechten Ergebnissen, in denen keine 
Einwilligung des Patienten vorliege und dem Arzt nur ein leichter Fehler unterlaufen 
sei. Dann liege zwar der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf dem Handeln ohne 
Einwilligung, da die ganze Behandlung aufgrund des leichten Fehlers aber als be-
handlungsfehlerhaft einzustufen wäre, könne der hier angemessene § 162 nicht 
eingreifen und es würde zu einer unangebrachten Bestrafung wegen Körperverlet-
zung kommen1438.  
Auf Kritik in der Literatur stieß auch hier wie beim Vorgängerentwurf die zu enge 
Regelung in § 162 Absatz 2 für die Ausnahmefälle, in denen von einer Einwilligung 
abgesehen werden könnte. Es seien viele Fälle, wie etwa der der Bewusstlosigkeit 
des Patienten oder die Operationserweiterung nicht erfasst1439. Die Entscheidungs-
freiheit der Ärzte sei dadurch unerträglich eingeengt1440. Der § 162 Absatz 2 müsse 
deshalb folgende Fassung erhalten: „ Absatz 1 ist nicht anwendbar, wenn nach den 
Grundsätzen gewissenhafter ärztlicher Fürsorge die Einwilligung des anderen nicht 
eingeholt werden kann, ohne dass durch den Aufschub des Eingriffs oder der Be-
handlung das Leben, die Gesundheit oder der Gemütszustand des anderen ernst-
lich gefährdet werden würde.“1441 
Auch die Regelungen der Ausnahmefälle in Absatz 3, in denen von einer Aufklärung 
abgesehen werden können sollte, stießen in der Literatur nicht auf ungeteilte Zu-
stimmung. Ziffer 1 wurde im Wesentlichen als überflüssig bezeichnet. In den meis-
ten Fällen einer unvollständigen Aufklärung habe dem Patienten nämlich die Not-
wendigkeit des Eingriffs ohnehin erklärt werden müssen, da sonst der Eingriff ja gar 
nicht hätte durchgeführt werden können. Sollte der Patient nichts von der Maßnah-
me wissen, könne sowieso nur Absatz 2 zur Anwendung kommen1442. Ziffer 2 sei 
aus den schon in Bezug auf Absatz 2 angeführten Gründen zu eng gefasst und 
deshalb abzulehnen1443. Auch Ziffer 3 sei in Bezug auf die dort geregelten Ausnah-
mefälle zu eng gefasst, indem gefordert wurde, die seelische Belastung müsse so 
beschaffen sein, dass dadurch der Behandlungserfolg voraussichtlich erheblich be-
einträchtigt werde1444. Im Entwurf wurde darunter laut der amtlichen Begründung 
eine Verhinderung, Verminderung oder eine Verzögerung der mit der Behandlung 
beabsichtigten Wirkung verstanden1445. Damit blieben solche seelischen Belastun-
gen unberücksichtigt, die den Patienten stark bedrücken, ihm jede Hoffnung neh-
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men1446 oder sogar eine weitere pathologische Reaktion hervorrufen könnten1447, die 
sich aber dennoch nicht auf den Heilerfolg auswirken. Diese Folgen könnten den 
Patienten aber mindestens genauso beeinträchtigen wie die von der Regelung er-
fassten1448. Auch würden von Ziffer drei die Fälle nicht erfasst, in denen durch die 
von der Aufklärung ausgelösten Angstreaktionen, etwa einen Selbstmord oder eine 
vollständige Ablehnung der Behandlung, diese selbst unmöglich werde1449. Eine so 
kasuistisch gefasste Regelung wie der Absatz 3 in seinen einzelnen Ziffern müsste 
derartige Fälle ausdrücklich umfassen, weshalb auch ein a-maiore-ad-minus-
Schluss nicht greifen könne1450. Zudem trage die Ziffer 3 auch der ärztlichen Kon-
fliktsituation bei der Aufklärung zu wenig Rechnung, indem dem Arzt zusätzlich noch 
eine fast unmögliche Prognose bezüglich der Schwere der Folgen der Aufklärung 
auferlegt werde1451.  
Es wurde außerdem die in der Ziffer 4 geregelte Annahme der mutmaßlichen Einwil-
ligung abgelehnt1452. Eine mutmaßliche Einwilligung könne zur Nivellierung des 
Selbstbestimmungsrechts führen. Dieses gebe jedem Menschen das Recht, die 
Einwilligung in eine Behandlung aus unsachlichen oder unvernünftigen Gründen zu 
versagen. Eine  solche Ansicht ließe sich aber nicht aus dem, was aus verständiger 
Sicht erwartet werden könne, ableiten, so dass der wahre Wille vielfach gar nicht 
ermittelt werden könne1453. Eine mutmaßliche Einwilligung könne deshalb meist 
nicht hinreichend verlässlich festgestellt werden1454.  
Auch die Forderung nach dem kumulativen Vorliegen der verschiedenen Vorausset-
zungen des Absatzes drei wurde als zu starke Einschränkung dieses Rechtferti-
gungsgrundes angesehen1455. 
Wegen all dieser Kritikpunkte wurde deshalb als Alternative zu Absatz drei folgender 
Einschub in Absatz zwei vorgeschlagen: „ Absatz 1 ist nicht anwendbar, wenn nach 
den Grundsätzen gewissenhafter ärztlicher Fürsorge ….2. die Aufklärung des ande-
ren über die Art des Leidens oder die Art und die möglichen Folgen der Behandlung 
oder des Eingriffs in dem Maße eingeschränkt wird, wie es erforderlich erscheint, 
um den anderen vor einer ernstlichen Beeinträchtigung seines seelischen Zustan-
des oder seiner Gesundheit zu bewahren.“1456. 
Die strafrechtliche Abteilung des Juristentages 1962 schlug einzelne Änderungen an 
§ 161, eine Aufnahme des vorgeschlagenen Straftatbestandes der eigenmächtigen 
Heilbehandlung in abgewandelter Form und eine Regelung der ärztlichen Aufklä-
rungspflicht im Gesetz vor1457. 
Man plädierte zum ersten aus den bereits ausgeführten Gründen für ein Streichen 
der Wendung „nach den Grundsätzen eines gewissenhaften Arztes“ in § 1611458. 
Der Juristentag kam auch zu dem Schluss, dass § 161 seinem Wortlaut nach lü-
ckenhaft sei, weil er die dort geregelten Heilbehandlungen nicht auch von den Tö-
tungstatbeständen ausnahm. Deshalb wurde ein entsprechender Zusatz in § 161 
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gefordert1459. Gemäß den obigen Ausführungen zur Unangemessenheit der Straf-
drohung in § 162 Absatz 1 sollte außerdem die Gefängnisstrafe als mögliche 
Rechtsfolge gestrichen und für Ausnahmefälle die Möglichkeit zum Absehen von 
jeglicher Strafe vorgesehen werden1460. Weiter wurde als Ergänzung vorgeschlagen, 
den Umfang der Aufklärungspflicht durch folgende Bestimmung festzulegen: „Die 
Einwilligung ist nur wirksam, wenn der Einwilligungsberechtigte –soweit er nicht 
darauf verzichtet- über die Art, Schwere und Notwendigkeit der Behandlung sowie 
alle sonstigen Tatsachen aufgeklärt ist, denen er für seinen Entschluss erkennbar 
eine Bedeutung beimisst oder die bei vernünftiger Betrachtung für seine Entschei-
dung eine Rolle spielen können“1461. Gemäß den oben angeführten Kritikpunkten 
sollte die Einschränkung der Aufklärungspflicht dahingehend geregelt werden, dass 
die Aufklärungspflicht dann nicht bestehen sollte, wenn sie „zu einer ernsten Beein-
trächtigung des seelischen Zustandes oder der Gesundheit des Patienten führen 
könnte“1462. Die Regelung über die mutmaßliche Einwilligung sollte ganz gestrichen 
werden1463, ebenso die Irrtumsregelungen in § 162 Absatz 31464. 
c) Alternativentwurf 
Die beiden Entwürfe fanden aber nicht nur in einzelnen Punkten Kritik, sondern es 
wurde 1970 auch ein vollständiger Alternativentwurf verfasst. Dieser sah in § 123 
Absatz 1 eine spezielle Strafbarkeit für denjenigen vor, der „ohne Einwilligung an 
einem anderen einen Heileingriff vornimmt und dabei nach den Erkenntnissen und 
Erfahrungen der ärztlichen Heilkunde handelt oder zu handeln glaubt“1465. Bei einem 
bewussten Handeln gegen die Regeln der ärztlichen Heilkunde sollte unproblema-
tisch eine Strafbarkeit wegen Körperverletzung vorliegen1466. Dabei ging man im 
Alternativentwurf stillschweigend davon aus, aus der Formulierung eines eigenen 
Straftatbestandes der eigenmächtigen Heilbehandlung und der systematischen Un-
terscheidung zwischen Freiheitsdelikten und Körperverletzungsdelikten ergebe sich 
von selbst, dass eine kunstgerecht durchgeführte ärztliche Heilbehandlung keine 
Körperverletzung darstellen könne1467. Absatz 3 des § 123 AE enthielt eine Bestim-
mung zur mutmaßlichen Einwilligung1468. In Absatz 4 des § 123 AE war die ärztli-
chen Aufklärungspflicht im Gesetz geregelt, wonach eine Einwilligung nur dann 
wirksam sein sollte, „wenn der Einwilligende über Art, Tragweite und solche mögli-
chen Folgen der Behandlung aufgeklärt worden ist, die für die Entscheidung eines 
verständigen Menschen ins Gewicht fallen können“1469. Nach § 123 Absatz 2 sollte 
die Strafverfolgung nur auf Antrag des Verletzten erfolgen1470. 
d) Mögliche Auswirkungen auf das Zivilrecht 
Durch die Reformentwürfe sollte im Strafrecht die Missachtung der persönlichen 
Entschließungsfreiheit durch eine eigene Norm geahndet und damit von der Körper-
verletzung getrennt werden. Diese Wertung hätte bei Übertragung auf das Zivilrecht 
dazu geführt, dass die eigenmächtige Heilbehandlung als Verletzung des allgemei-
nen Persönlichkeitsrechts einzuordnen gewesen wäre1471.  
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Eine Änderung von Schadensfolgen und Beweislastverteilung wären ebenfalls mög-
lich gewesen1472. Dies besonders in Bezug auf die Aufklärung als Voraussetzung 
der Einwilligung. Die Einwilligung wäre nämlich dann, wenn das ärztliche Handeln 
nicht mehr als Körperverletzung sondern als Freiheitsverletzung geahndet worden 
wäre, nicht mehr Rechtfertigungsgrund, sondern deren Fehlen eine Tatbestands-
voraussetzung gewesen. Dann wäre der Geschädigte und nicht mehr der Schädiger 
diesbezüglich beweisbelastet gewesen1473.  
Man hätte außerdem im geplanten Straftatbestand der eigenmächtigen Heilbehand-
lung ein Schutzgesetz sehen können, dessen Nichtbeachtung eine Schadenser-
satzpflicht nach § 823 Absatz 2 BGB nach sich hätte ziehen können1474. Auch in 
diesem Fall wäre aber der geschädigte Patient für das Tatbestandsmerkmal der 
fehlenden oder fehlerhaften Einwilligung beweisbelastet gewesen1475. Die Reform 
des Strafrechts hätte sich somit in mehrfacher Hinsicht auch auf die zivilrechtliche 
Haftung des Arztes ausgewirkt. 
3) Scheitern der Reformpläne 
Wie jedoch schon alle Entwürfe für die strafrechtliche Einordnung der ärztlichen 
Heilbehandlung vorher, fanden auch die Entwürfe der Jahre 1960 und 1962 keine 
Aufnahme in das Strafgesetzbuch. Die strafrechtliche Beurteilung richtete sich also 
weiter nach den allgemeinen Vorschriften, und auch die von der Rechtsprechung 
immer mehr betonte Aufklärungspflicht erfuhr keine gesetzliche Regelung. Folgt 
man, wie bereits oben begründet, der Auffassung der höchstrichterlichen Recht-
sprechung zur strafrechtlichen Einordnung der ärztlichen Heilbehandlung und den 
damit verbundenen Fragen, so wäre eine gesetzliche Regelung sowieso überflüssig 
gewesen. Außerdem hätte andererseits aber auch die Umsetzung der Entwürfe an-
gesichts der zahlreichen Kritik aus der Literatur weder zu einer klaren und eindeuti-
gen Rechtslage noch zu einem Verstummen der Literatur zu den mit der ärztlichen 
Heilbehandlung und Aufklärung verbundenen Fragen geführt. 
II) Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht 
Da also gesetzliche Regelungen weiterhin ausblieben, behielt das Richterrecht sei-
ne Rolle als entscheidender Rechtsbildungsfaktor. Vor allem die höchstrichterliche 
Rechtsprechung war damit entscheidend für die Fortentwicklung des Arzthaftungs-
rechts. 
1) Häufigkeit der Behandlungsfehlervorwürfe 
In den 50er und 60er Jahren stieg die Zahl der Behandlungsfehlerverfahren wie 
auch schon vor dem Zweiten Weltkrieg weiter an1476. Insgesamt konnte man aber 
eher von einem starken1477 und noch nicht von einem explosionsartigen Anstieg wie 
in den darauf folgenden Jahrzehnten sprechen1478. Absolute Zahlen wurden nur 
sehr vereinzelt veröffentlicht. So lagen einer Untersuchung über die Haftung des 
Arztes in der höchstrichterlichen Rechtsprechung im Jahre 1962 für den Zeitraum 
von 1951 bis 1962 rund 160 zivilrechtliche und 30 strafrechtliche Entscheidungen 
des BGH zugrunde, wobei gemäß der Zielsetzung der Abhandlung strafrechtliche 
Entscheidungen nur soweit berücksichtigt wurden, als sie auch auf die zivilrechtliche 
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Haftung ausstrahlten1479. Weitere statistische Erfassungen über alle Entscheidun-
gen, über andere Zeiträume oder über Einzelheiten der Verfahren fehlen. 
2) Gebiete der Rechtsfortbildung und Schwerpunkte der Rechtsprechung 
Da insgesamt die Zahl der Entscheidungen also immer mehr zunahm, wurde das 
Arzthaftungsrecht als besonders von der richterlichen Rechtsfortbildung abhängiges 
Gebiet immer differenzierter fortentwickelt. Dabei waren aufgrund der Vielfalt der 
Fallgestaltungen die meisten Entscheidungen stark auf die Besonderheiten des je-
weiligen Sachverhalts bezogen1480. Für das Arzthaftungsrecht als eigenes Rechts-
gebiet ließen sich jedoch grundsätzliche Tendenzen erkennen und einzelne Ent-
scheidungen mit besonderer Bedeutung für die Rechtsfortbildung ausmachen. Da-
bei standen in den fünfziger und sechziger Jahren vor allem Fragen in Zusammen-
hang mit der Aufklärung und Einwilligung im Vordergrund. Die Rechtsprechung des 
BGH in diesem Bereich wurde zunehmend strenger1481. Das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten wurde immer mehr betont und die Eigenverantwortlichkeit der 
Ärzte immer mehr eingeschränkt1482. Zudem erleichterten die den Ärzten an die 
Hand gegebenen Kriterien die Ausübung der Aufklärungspflicht nicht, da sie für die 
praktische Umsetzung als zu weit und unbestimmt angesehen wurden1483. 
Einige Einzelentscheidungen waren für die Rechtsfortbildung von besonderer Be-
deutung. Sie sollen im Folgenden überblicksartig dargestellt werden. 
3) Einzelentscheidungen mit besonderer Bedeutung 
Im Laufe der fünfziger Jahre ergingen vor allem grundlegende Entscheidungen über 
die Aufklärungspflicht des Arztes. Der BGH konkretisierte die Grundzüge in diesem 
Bereich durch einige Aufsehen erregende Entscheidungen1484, unter anderem durch 
das sogenannte „1. Elektroschockurteil“1485, das „Myom-Urteil“1486, das „2. Elektro-
schockurteil“1487 und das „Strahlenurteil“1488. 
a) Entscheidungen von juristisch-dogmatischem Interesse 
Dabei lieferten einige Entscheidungen die Antworten auf grundlegende dogmatische 
Fragen. 
aa) Notwendigkeit von Aufklärung und Einwilligung 
So gab der BGH im „Myom-Urteil“ vom 28. November 19571489 erstmals eine dog-
matische Begründung für die Aufklärungspflicht mit Bezug auf das Grundgesetz, die 
bis heute Gültigkeit besitzt1490. Er führte aus, in dem aus Artikel 2 Absatz 2 GG ab-
geleiteten Grundrecht auf Achtung der Persönlichkeit des einzelnen liege die Not-
wendigkeit der Aufklärung zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts begrün-
det1491. Das Recht und die Pflicht des Arztes zur Heilung werde durch dieses 
Selbstbestimmungsrecht des Menschen über seinen Körper begrenzt1492. Eine ohne 
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Einwilligung des Patienten vorgenommene Heilmaßnahme stelle einen rechtswidri-
gen „Eingriff in die Freiheit und Würde der menschlichen Persönlichkeit“ dar1493. Das 
bisherige Berufen auf das Persönlichkeitsrecht des Patienten war somit erstmals 
durch konkrete Normen der neuen Verfassung belegt. 
bb) Einwilligungsfähigkeit 
Zur Frage der Einwilligungsfähigkeit traf der BGH am 5. Dezember 19581494 eine 
grundlegende Entscheidung, durch die die rechtlich anerkannte Fähigkeit zur Einwil-
ligung in medizinische Behandlungen erheblich erweitert wurde. Wirksamkeitsvor-
aussetzung für die Einwilligung war nun nicht mehr die von der Volljährigkeit abhän-
gige Geschäftsfähigkeit, sondern das Vorhandensein einer geistigen und sittlichen 
Reife, durch die der Patient Bedeutung und Tragweite des Eingriffs erkennen, die zu 
berücksichtigenden Gesichtspunkte gegeneinander abwägen und seine Entschei-
dung danach ausrichten konnte1495. Somit wurde bis heute verbindlich festgelegt, 
dass auch Minderjährige bei entsprechender Reife in eine medizinische Behandlung 
einwilligen können1496. 
b) Entscheidungen mit besonderer Bedeutung für die Pflichten und die Berufsaus-
übung der Ärzte 
Der BGH gab außerdem auch für den praktischen Alltag sehr relevante Grundsätze 
in Bezug auf den Umfang und die Notwendigkeit der Aufklärung vor. 
aa) Inhalt und Umfang der Aufklärungspflicht 
Im „1.Elektroschockurteil“ vom 10. Juli 19541497 legte der BGH zum ersten als maß-
gebliches Kriterium für Maß und Umfang der Aufklärungspflicht den Grad der Ge-
fährlichkeit des Eingriffs fest. Diese sollte sich nach Schwere der möglichen Kompli-
kationen und statistischen Häufigkeit ihres Eintritts bestimmen. Eine Aufklärung soll-
te vor allem bei typischen, nicht aber bei äußerst seltenen schädlichen Folgen statt-
finden1498.  
Auf Kritik stieß hier vor allem, dass der BGH zur Bestimmung der Typizität eines 
Risikos erstmals auf die prozentuale Komplikationsdichte abstellte1499. Zum ersten 
sei in Bezug auf die Statistiken zu beachten, dass sie stark von den Methoden bei 
der Aufstellung abhängig seien1500. Zum zweiten ließen sich aus ihnen nur sehr be-
grenzt Aussagen für die Einzelfälle mit ihren jeweiligen Besonderheiten gewin-
nen1501. Zunächst aber hielt der BGH trotz der Kritik in der Literatur schematisch an 
der Komplikationshäufigkeit als maßgeblichem Kriterium für den Umfang der Aufklä-
rungspflicht fest. 
Diese Kriterien für Inhalt und Umfang der Aufklärungspflicht modifizierte der BGH 
jedoch Anfang der sechziger Jahre. In einer Entscheidung vom 29. September 
19611502 wich er zunächst davon ab, als Maßstab dafür, ob eine Komplikation ty-
pisch mit einem Eingriff verbunden sei, allein auf die statistische Komplikationsdich-
te abzustellen. Als entscheidend für die Bestimmung der Typizität sah er nun vor 
allem die Umstände des Einzelfalls an1503. Demnach wurden unter typischen Gefah-
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ren jetzt besonders solche verstanden, die dem jeweiligen Eingriff eigentümlich wa-
ren und mit denen gerechnet werden musste, ohne dass man sie hinreichend sicher 
bekämpfen konnte1504. Damit war wieder ein erster Schritt weg von einer schemati-
sierten Betrachtung hin zu einer solchen getan, die erlaubte, die Besonderheiten 
des Einzelfalls zu berücksichtigen. 
Einen zweiten wichtigen Schritt zur Modifikation der sehr engen und strengen An-
forderungen im Bereich der Aufklärungspflicht machte der BGH in seinem Urteil vom 
16. Oktober 19621505. Das Gericht führte aus, eine wirksame Einwilligung des Pati-
enten setze voraus, dass dieser „im großen und ganzen wisse, worin er einwilli-
ge“1506. Ausschlaggebend seien für den Umfang der Aufklärung vor allem die Art der 
möglicherweise eintretenden Komplikationen, die Wahrscheinlichkeit ihres Eintre-
tens im konkreten Fall und das Verhältnis dieses Risikos zu den Folgen, mit denen 
der Patient rechnen müsste, wenn die geplante Heilmaßnahme unterbliebe1507. So-
mit sollte für den Umfang der Aufklärung das von den Umständen des Einzelfalls 
abhängige Ergebnis einer Abwägung zwischen den Gefahren der Behandlung und 
den Folgen der Krankheit im unbehandelten Zustand ausschlaggebend sein. Dabei 
war als maßgebliche Perspektive für die Abwägung die Sichtweise des verständigen 
Patienten gewählt1508. Die Wahrscheinlichkeit des Eintritts einer Komplikation sollte 
jetzt keine selbständige Bedeutung mehr haben, sondern nur noch ein Kriterium 
unter vielen für die Beurteilung des Risikos des Eingriffs darstellen1509. Statistische 
Werte sollten für die Beachtlichkeit eines Risikos nicht länger ausschlaggebend 
sein1510. Ingesamt also war damit als neue Richtlinie festgelegt, dass je dringender 
die Maßnahme in sachlicher und zeitlicher Hinsicht indiziert und je größer die Not-
wendigkeit des Eingriffs war, desto weniger Anforderungen an die Aufklärung zu 
stellen waren1511. Als entscheidende Neuerung war nicht mehr nur in erster Linie die 
Komplikationsdichte für das Erfordernis der Aufklärung ausschlaggebend, sondern 
die Umstände des jeweiligen Einzelfalls, so dass der Ärzteschaft ermöglicht wurde, 
wieder am Einzelfall orientierte, sachgerechtere Entscheidungen in Bezug auf die 
Aufklärung zu treffen. 
bb) Aufklärung bei Operationserweiterung 
Eine spezielle Frage in Zusammenhang mit Inhalt und Umfang der Aufklärungs-
pflicht war, ob in den Fällen einer Operationserweiterung eine Aufklärung und Ein-
willigung hinsichtlich des weiteren Eingriffs zu fordern sei. Damit beschäftigte sich 
das „1. Myom-Urteil“ des BGH vom 28. November 19571512.  
In der Rechtsprechung war bisher anerkannt gewesen, dass in solchen Fällen von 
einer erneuten Aufklärung und Einwilligung abgesehen werden könne. Der BGH 
kam auch in diesem Fall zu dem Ergebnis, dass der Arzt aufgrund der bedenklichen 
medizinischen Situation die Operation nicht hätte unterbrechen müssen, um die 
Einwilligung der Patientin einzuholen1513. Die Bedeutung dieser Entscheidung liegt 
aber darin, dass der BGH hier eine Fahrlässigkeit des Arztes deshalb annahm, weil 
der Arzt in dem Gespräch vor der Operation die Patientin nicht auf die nahe liegen-
de,  möglicherweise notwendige Erweiterung des Eingriffs hingewiesen hatte1514. 
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Damit waren die Anforderungen an den Arzt im Rahmen der Aufklärung weiter er-
höht, da die Ärzte jetzt zu einem Hinweis auf mögliche Erweiterungen des Eingriffs 
schon vor dessen Vornahme verpflichtet waren, um sich nicht dem Vorwurf der 
Fahrlässigkeit auszusetzen1515. 
cc) Ausnahmen von der Aufklärungspflicht 
Aber nicht nur zu Maß und Inhalt der Aufklärung entwickelte der BGH seine Recht-
sprechung weiter, sondern auch zu der Frage, wann eine Aufklärung überhaupt 
stattfinden müsse, bezog er Stellung. In seinem „1. Elektroschockurteil“ wiederholte 
er dabei den bereits vom Reichsgericht aufgestellten Grundsatz, dass nicht schon 
wegen der „Herabdrückung seiner Stimmung oder seines Allgemeinbefindens“ von 
der Aufklärung des Patienten abgesehen werden dürfe, weil es sich hierbei um nicht 
vermeidbare Folgen handele , „die in Kauf genommen werden müssten“1516.  
Aufgrund der damit verbundenen Zurückstellung der ärztlichen Hilfspflicht hinter der 
Selbstbestimmung des Patienten, stieß das Urteil auf heftige Kritik in der Litera-
tur1517. Es gebe Fälle, in denen der körperlich und psychisch labile Patient die Auto-
rität des Arztes zu seinem eigenen Wohl benötige. Auch sei der Arzt nur einer von 
vielen Helfern in einer Notsituation, für den deshalb besondere Regelungen unan-
gemessen seien1518. Zudem könne eine schonungslose Aufklärung physische und 
psychische Folgen nach sich ziehen, die den Heilungsprozess negativ beeinflussen 
oder sogar neue Krankheitserscheinungen hervorrufen könnten1519. 
Im „2. Elektroschockurteil“ vom 9. Dezember 19581520 relativierte der BGH daraufhin 
seinen Standpunkt wieder. Er führte aus, dass eine vollständige Aufklärung dann 
nicht erforderlich sei, wenn dadurch Leben oder Gesundheit des Patienten ernsthaft 
gefährdet würden1521. Eine Einschränkung der Aufklärungspflicht sei aber nicht 
schon dann anzunehmen, wenn bei vollständiger Aufklärung nur eine  Verweigerung 
der Aufklärung zu erwarten sei1522. Der Arzt sollte nur noch dann von der Aufklärung 
absehen dürfen, wenn er gewichtige Gründe hierfür geltend machen konnte1523. Er 
führte in dieser Entscheidung in Abweichung von den bisherigen höchstrichterlichen 
Grundsätzen außerdem aus, dass dem Arzt bei der Durchführung der Aufklärung 
kein Ermessen zustehe und dass es sich beim Umfang der Aufklärung um eine voll-
ständig gerichtlich überprüfbare Rechtsfrage handele1524.  
Im „Strahlenurteil“ vom 16. Januar 19591525  führte der BGH dann aus, dass der Arzt 
keinesfalls schonungslos über das bestehende Leiden aufklären müsse1526. Falls 
dies aber nötig sei, um die Einwilligung des Patienten zu erlangen, dürfe er davor 
nicht zurückschrecken1527. Er dürfe davon nur dann absehen, wenn die Eröffnung 
der Diagnose einen ernsten und nicht behebbaren Gesundheitsschaden herbeifüh-
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ren würde1528. Gleichwohl müsse er aber in einem solchen Fall einer schweren 
Krankheit den Patienten über die wesentlichen Punkte und Komplikationsmöglich-
keiten unterrichten1529: Die „Aufklärungspflicht des Arztes steht grundsätzlich als 
Rechtspflicht neben seiner Pflicht zu heilen. Das Recht der Selbstbestimmung, die 
dem einzelnen zukommende Entschließungsfreiheit und die Menschenwürde ver-
langen gebieterisch nach einer Unterrichtung des Patienten. Abgesehen von dem 
hier nicht gegebenen Fall, dass es unmöglich ist, die Einwilligung des Kranken ein-
zuholen, darf der Arzt die Entschließung des Patienten nicht vorwegnehmen oder 
ersetzen.“1530. 
Die Ausnahmen von der Aufklärungspflicht blieben also weiterhin sehr eng und das 
von der Literatur so häufig geforderte „therapeutische Privileg“, also das Absehen 
von der Aufklärung nach Ermessen des Arztes in bestimmten Fällen, wurde vom 
BGH nicht anerkannt. 
c) Entscheidungen zu sonstigen Fragen 
Der Schwerpunkt der grundlegenden Entscheidungen in den fünfziger und sechzi-
ger Jahren lag somit auf der Festlegung von Inhalt und Grenzen der Aufklärungs-
pflicht. Daneben ergingen noch vereinzelt grundlegende Entscheidungen zu ande-
ren Fragen des Arzthaftungsrechts.  
aa) Strafrechtliche Einordnung von Operationsbesteck  
Für die strafrechtliche Verantwortlichkeit weiter Ärztekreise war die Entscheidung 
des BGH vom 24. Mai 19601531 von Bedeutung, in der erstmalig höchstrichterlich 
entschieden wurde, dass die von den Ärzten bei medizinischen Eingriffen verwende-
ten Operationswerkzeuge keine „Messer oder andere gefährliche Werkzeuge“ im 
Sinne des strafrechtlichen Qualifikationstatbestandes der gefährlichen Körperverlet-
zung seien1532. 
bb) Herausgabeanspruch bei Röntgenbildern 
Am 6. November 19621533 traf der BGH eine grundlegende Entscheidung zu einer 
die Literatur lange Zeit beschäftigenden Frage. Er entschied nämlich, dass der Pati-
ent gegenüber dem Arzt im Regelfall keinen Anspruch auf Herausgabe der im Laufe 
einer Behandlung gefertigten Röntgenbilder habe1534. Dabei wurde der Übereig-
nungsanspruch vom BGH nicht für alle Fälle ausgeschlossen. Offen gelassen wurde 
die Rechtslage für die Fälle, in denen die Anfertigung der Röntgenbilder Gegens-
tand eines Werkvertrages war1535. 
cc) Beweislast beim groben Behandlungsfehler 
Für die prozessuale Durchsetzung der Schadensersatzansprüche der Patienten war 
eine Entscheidung des BGH Ende der sechziger Jahre zur Beweiserleichterung bei 
groben Fehlern des Arztes von besonderer Bedeutung.  
Der BGH hatte der Rechtsprechung des Reichsgerichts folgend eine zu Lasten der 
Ärzte veränderte Beweislast zunächst bei leichtfertigem Verhalten oder schuldhaften 
groben Behandlungsfehlern1536 und später nur noch beim Vorliegen des objektiven 
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Kriteriums eines besonders schweren Behandlungsfehlers angenommen1537. Dem 
Arzt war dabei das Beweisrisiko deshalb auferlegt worden, weil er dadurch „näher 
dran“ sei, dass er durch den schweren Verstoß gegen die Regeln der ärztlichen 
Kunst die Prognose unmöglich gemacht habe, welcher Verlauf bei einer ordnungs-
gemäßen Behandlung eingetreten wäre1538. Diese Beweislastverteilung sollte keine 
Sanktion für das Verhalten des Arztes darstellen. Es war vielmehr als gegen Treu 
und Glauben verstoßend angesehen worden, dem Patienten, der nicht zur Klärung 
des Sachverhalts beitragen könne, in einem solchen Fall die volle Beweislast aufzu-
erlegen1539. Dabei war gefordert worden, dass der grobe Behandlungsfehler geeig-
net war, gerade oder typischerweise die gesundheitlichen Schäden zu verursachen, 
die dann tatsächlich eingetreten waren1540.  
Diese Rechtsprechung änderte der BGH im Jahre 19681541, indem er fortan nicht 
mehr auf die typische Eignung zum Hervorrufen des Schadens, sondern auf die 
generelle Eignung des groben Behandlungsfehlers hierzu abstellte1542. Diese Locke-
rung erweiterte den Anwendungsbereich der Beweislastumkehr erheblich. 
4) Zusammenfassung 
Der Schwerpunkt der in den fünfziger und sechziger Jahren ergangenen Entschei-
dungen lag somit auf den Fragen zu Notwendigkeit und Umfang der Aufklärung. 
Während von der ersten Entscheidung des Reichsgerichts bis 1945 lediglich 14 
Entscheidungen zu diesem Themenbereich ergangen  waren, bildete dieser jetzt 
allmählich den entscheidenden Schwerpunkt der Rechtsprechung1543. Der BGH ver-
schärfte dabei die Anforderungen an die Aufklärungspflicht immer mehr. Zwar wich 
er von seinen zunächst sehr strengen Maßgaben gegen Anfang der sechziger Jahre 
wieder etwas ab, insgesamt aber erhielt das Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
zunehmend Vorrang vor der Fürsorgepflicht des Arztes1544. Auf der einen Seite 
konnte nämlich der Umfang der Aufklärung durch das Abstellen auf eine Abwägung 
der Umstände des Einzelfalls wieder etwas mehr auf die Besonderheiten des jewei-
ligen Falls abgestimmt werden. Auf der anderen Seite stand aber die Entscheidung 
darüber nicht mehr im pflichtgemäßen Ermessen des behandelnden Arztes, son-
dern war zu einer gerichtlich voll überprüfbaren Rechtsfrage geworden. Durch eine 
Vielzahl an Entscheidungen und ständig veränderte Grundsätze ließ es die Recht-
sprechung zudem in Bezug auf die Aufklärung an klaren Maßstäben für den tägli-
chen Umgang mit den Patienten fehlen1545. Auch durfte nur in sehr begrenzten Aus-
nahmefällen von der Aufklärung abgesehen werden.  
Die Rechtsprechung tendierte damit insgesamt in diesem Bereich zu einer verstärk-
ten Berücksichtigung der Interessen der Patienten. Einem gerechten Interessen-
ausgleich stand das aber nicht entgegen, da die Rechtsprechung damit in erster 
Linie versuchte, die noch bestehende unterlegene Situation der Patientenschaft zu 
verbessern, die auf der fehlenden Einsicht in die Behandlungsabläufe und der man-
gelnden Sachkenntnis beruhte. 
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III) Diskussionsgegenstände in der Literatur 
Anders als in der Rechtsprechung war in der Literatur der fünfziger und sechziger 
Jahre keine wesentliche Entwicklung zu beobachten. In diesem Zeitraum waren in 
der Literatur kaum Abhandlungen zu finden, die sich nicht mit den bereits erwähnten 
Gesetzgebungsvorschlägen1546 oder den angeführten grundlegenden Entscheidun-
gen des BGH1547 befassten. Auf die wesentlichen Stellungnahmen hierzu wurde 
bereits eingegangen. Vereinzelt wurde zum Herausgabeanspruch des Patienten in 
Bezug auf Röntgenplatten Stellung genommen1548. Zum Teil bildeten Fragen der 
Aufklärungspflicht den Gegenstand wissenschaftlicher Abhandlungen, wobei aber 
auch hier im Wesentlichen nur zu Urteilen Stellung genommen wurde1549. Teilweise 
wurde auch der alte Streit um die tatbestandliche Einordnung der ärztlichen Heilbe-
handlung fortgeführt1550.  
Soweit ersichtlich fehlte es aber an neuen Streitfragen, die Anstoß für neue Entwick-
lungen hätten geben können. Die Kritik der Literatur an der Rechtsprechung zur 
Aufklärungspflicht konnte an deren Ergebnis einer zunehmenden Betonung des 
Selbstbestimmungsrechts des Patienten nichts ändern. 
IV) Zusammenfassung 
Betrachtet man die verschiedenen Aspekte des Arzthaftungsrechts in den fünfziger 
und sechziger Jahren, so lässt sich folgendes Ergebnis zusammenfassen:  
In diesem Zeitabschnitt wurden weder die anstehenden Gesetzgebungsvorhaben 
umgesetzt, noch kam die Literatur zu nennenswerten Erkenntnissen. 
Aber nicht nur in Bezug auf die theoretischen Grundlagen waren diese zwei Jahr-
zehnte eher von untergeordneter Bedeutung für die Entwicklung des Arzthaftungs-
rechts. Auch die Zahl der Arzthaftungsverfahren stieg zwar weiter an, jedoch im 
Vergleich zu den davor liegenden Jahrzehnten eher kontinuierlich und nicht über-
mäßig. Es ergingen zahlreiche Einzelentscheidungen ohne grundlegende Bedeu-
tung. Lediglich ein Themenkomplex bildete insofern eine Ausnahme von dieser all-
gemeinen Entwicklung, nämlich die Fragen der Notwendigkeit der Aufklärung und 
des Umfangs der Aufklärungspflicht. Dieser Bereich erlangte zunehmend an Bedeu-
tung  und war der einzige mit nennenswerten Fortentwicklungen und über den Ein-
zelfall hinausgehenden Konkretisierungen in der Rechtsprechung. Hier wich der 
BGH von den Vorgaben des Reichsgerichts zum Teil deutlich ab und stellte neue, 
eigene Grundsätze auf, die zu einer zunehmenden Betonung der Belange der Pati-
enten in diesem Bereich führten. In diese Richtung ging auch die Erweiterung des 
Anwendungsbereichs für die Beweiserleichterungen beim groben Behandlungsfeh-
ler. Damit begann sich als bedeutende Änderung für die Entwicklung des Arzthaf-
tungsrechts das Bemühen der Rechtsprechung abzuzeichnen, die nachteilige Stel-
lung der Patienten, die zwar auf der einen Seite weder über das nötige Fachwissen 
noch über Einblick in die Behandlungsabläufe verfügten, denen aber auf der ande-
ren Seite die Darlegungs- und Beweislast im Behandlungsfehlerprozess oblag, zu 
verbessern und so zu einem Gleichgewicht der Parteien zu gelangen. 
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B) Arzthaftungsrecht seit den 70er Jahren 
I) Rechtsgrundlagen 
1) Ablösung der Arzthaftung durch die Unfallversicherung? 
Seit Beginn der siebziger Jahre wurden im Gegensatz zu den Jahrzehnten zuvor 
zunächst keine Reformversuche im Bereich des Strafrechts unternommen. Dafür 
gab Anfang der siebziger Jahre ein vieldiskutiertes Urteil des OLG Braunschweig 
Anlass, darüber nachzudenken, ob der Gesetzgeber möglicherweise durch das Re-
habilitationsangleichungsgesetz (RehaAnglG) aus dem Jahre 1974 einen Teil des 
Arzthaftungsrechts gesetzlich geregelt hatte1551. In Bezug auf stationär behandelte 
Sozialversicherte wäre dann ein ärztlicher Pflichtverstoß von der gesetzlichen Un-
fallversicherung umfasst gewesen.  Dies hätte zur Folge gehabt, dass in diesem 
Bereich Ansprüche gegen den Krankenhausträger und unter Umständen auch ge-
gen den behandelnden Arzt selbst ausgeschlossen gewesen wären1552. Dann hätten 
alle gesetzlich Krankenversicherten, also rund 90% der Bevölkerung bei einem 
schuldhaften Behandlungsfehler während einer stationären Behandlung ihre privat-
rechtlichen Schadensersatzansprüche und damit vor allem auch ihre Schmerzens-
geldansprüche, die von der gesetzlichen Unfallversicherung nicht umfasst gewesen 
wären, verloren1553.  
Die ausschlaggebende Änderung durch das Rehabilitationsangleichungsgesetz, das 
am 7. August 1974 in Kraft getreten war, bestand darin, dass in § 539 Absatz 1 
RVO folgende Ziffer 17a eingefügt worden war: „ In der Unfallversicherung sind, 
unbeschadet der §§ 541 und 542, gegen Arbeitsunfall versicherte Personen, denen 
von einem Träger der gesetzlichen Krankenversicherung oder der gesetzlichen 
Rentenversicherung oder einer landwirtschaftlichen Alterskasse stationäre Behand-
lung im Sinne des § 559 gewährt wird.“1554 Nach dem Wortlaut allein dieser Nummer 
sollte also der gesetzlich versicherte Patient im Rahmen stationärer Behandlung 
gegen einen Arbeitsunfall versichert sein. Die entsprechenden Haftungsregelungen, 
aus denen sich nach dem OLG Braunschweig die Haftungsfreistellung des Kran-
kenhausträgers und des Arztes im Falle eines Arbeitsunfalls ergeben sollte, enthiel-
ten § 636 und § 637 RVO. Nach § 636 RVO sollte ein Unternehmer bei Vorliegen 
eines Arbeitsunfalls nämlich unter bestimmten Voraussetzungen von der Haftung 
gegenüber seinen Beschäftigten frei sein1555. Nach Absatz 1 sollte die Haftung des 
Unternehmers gegenüber denen in seinem Unternehmen tätigen Versicherten nur 
dann eingreifen, wenn er den Arbeitsunfall vorsätzlich herbeigeführt hatte1556. In 
Absatz 2 wurde die Haftungsfreistellung des Absatz 1 auch auf andere Unternehmer 
ausgedehnt, in deren Betrieb der Versicherte im Rahmen eines Leiharbeitsverhält-
nisses beschäftigt war1557. § 637 RVO schließlich dehnte die Haftungsprivilegierung 
des § 636 auf alle Betriebsangehörigen aus, die in dem gleichen Betrieb tätig waren 
wie der Versicherte1558. 
a) Entscheidung des OLG Braunschweig 
Das OLG Braunschweig hatte vor diesem Hintergrund am 10. März 19781559 ent-
schieden, dass nach § 636 RVO die Haftung des Krankenhausträgers für einen Be-
                                               
1551
 Laufs, NJW 1979, S.1230, 1231. 
1552
 Laufs, NJW 1979, S.1230, 1231. 
1553
 Ahrens/ Udsching, NJW 1978, S.1666, 1666. 
1554
 Husmann, VersR 1978, S.793, 793. 
1555
 Husmann, VersR 1978, S.793, 793. 
1556
 Husmann, VersR 1978, S.793, 794. 
1557
 Husmann, VersR 1978, S.793, 795. 
1558
 Husmann, VersR 1978, S.793, 796. 
1559
 OLG Braunschweig NJW 1978, S.1203 ff. 
 170 
handlungsfehler deshalb ausgeschlossen sei, weil gesetzlich krankenversicherte, 
stationär behandelte Patienten in die gesetzliche Unfallversicherung einbezogen 
seien (§ 539 Absatz 1 Nr.17a RVO) und ein ärztlicher Behandlungsfehler im Rah-
men einer stationären Behandlung einen Arbeitsunfall darstelle1560.  
Es argumentierte im Wesentlichen damit, die stationär behandelte Kassenpatientin 
im zu entscheidenden Fall gehöre zum ersten zu dem von § 539 Absatz 1 Nr.17a 
RVO erfassten Personenkreis und falle damit unter die gesetzliche Unfallversiche-
rung1561. Es komme für die Zugehörigkeit zum versicherten Personenkreis nämlich 
nicht zwingend darauf an, ob der Betroffene Dienstleistungen für sich oder einen 
Dritten erbringe. Entscheidend sei vielmehr der Aufenthalt in einem bestimmten Ge-
fahrenbereich, so dass das Erdulden ärztlicher oder anderer medizinischer Leistun-
gen für eine versicherte Tätigkeit ausreichend sei1562. Damit stelle ein Körperscha-
den, der durch einen ärztlichen Eingriff im Rahmen einer stationären Behandlung 
verursacht werde, einen Arbeitsunfall im Sinne des § 539 Absatz 1 Nr.17a RVO dar, 
weshalb dann die Haftung für einen solchen Arbeitsunfall nach § 636 RVO entfal-
le1563. 
Die ärztliche Fehlbehandlung stelle nämlich zum zweiten auch einen Arbeitsunfall 
im Sinne des § 636 RVO dar1564. Nach § 539 Absatz 1 Nr. 17a RVO sollten nämlich  
künftig alle diejenigen in die Unfallversicherung gegen Arbeitsunfall einbezogen 
sein, die von einem Träger der gesetzlichen Krankenversicherung eine stationäre 
Behandlung im Sinne des § 559 RVO erhielten. Die „stationäre Behandlung“ im Sin-
ne des § 559 RVO sei zwar im engeren Sinne die Heilung eines Arbeitsunfalls oder 
einer Berufskrankheit. Da sie aber eine Heilbehandlung sei, stelle sie auch eine der 
Leistungsarten dar, die der Träger der gesetzlichen Krankenversicherung nach § 
547 RVO nach Eintritt eines Arbeitsunfalls erbringe. Der Gesetzgeber verweise mit 
dem Hinweis auf § 559 RVO in § 539 Absatz 1 Nr. 17a RVO nicht auf die gesetzli-
chen Voraussetzungen der Behandlung, sondern nur auf Art und Umfang der Be-
handlung. Die „stationäre Behandlung“ sei deshalb gleichbedeutend mit „ Kranken-
hauspflege“ im Sinne des § 184 RVO und damit auch „Krankenhilfe“, die Teil der 
Leistungen des Trägers der gesetzlichen Krankenversicherung sei (§ 179 Absatz 1 
Nr.2 RVO)1565. Zudem liege nach § 543 Absatz 1 RVO dann ein Arbeitsunfall vor, 
wenn es sich um einen Unfall handele, „den ein Versicherter bei einer der in §§ 539, 
540 und 543 bis 545 genannten Tätigkeiten erleidet.“, wobei unter Unfall ein „plötzli-
ches Ereignis mit einem unerwünschten, den Körper schädigenden Erfolg“ zu ver-
stehen sei. Diese Voraussetzungen seien bei einem ärztlichen Behandlungsfehler 
im Rahmen einer stationären Behandlung auch nach dem oben Gesagten zu beja-
hen1566. 
Außerdem sei die den Versicherungsschutz gewährende Krankenversicherung eine 
Unternehmerin im Sinne von § 636 Absatz 1 RVO und der Krankenhausträger ein 
weiterer Unternehmer im Sinne von § 636 Absatz 2 RVO1567. Die Trägerin der ge-
setzlichen Krankenversicherung sei als Rehabilitationsträgerin gemäß § 658 Absatz 
2 Nr. 3 RVO Unternehmerin. Der Krankenhausträger sei „weiterer Unternehmer“ im 
Sinne des § 636 Absatz 2 RVO und somit, wie der Rehabilitationsträger nach § 636 
Absatz 1, von der Haftung frei. Die Grundsätze des mehrseitigen Arbeitsverhältnis-
ses, bei denen ein Unternehmer zusammen mit einem anderen Unternehmer eine 
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Gemeinschaftsarbeit erbringe, seien deshalb anwendbar, weil nur Rehabilitations-
träger und Krankenhausträger zusammen die Leistung erbringen könnten, indem 
der eine die Finanzmittel und der andere Einrichtung und Personal zur Verfügung 
stelle. Der Rehabilitationsträger treffe die Entscheidung über die Behandlung, wor-
aufhin der Patient in den Krankenhausbetrieb eingegliedert werde. Deshalb müsse 
gemäß § 658 Absatz 2 RVO der für den Rehabilitationsträger zuständige Unfallver-
sicherungsträger die Leistungen im Falle eines Unfalls erbringen1568. Nach § 636 
Absatz 2 RVO sei neben der gesetzlichen Krankenversicherung auch der Kranken-
hausträger der Kassenpatientin nicht zum Ersatz des durch den Behandlungsfehler 
entstandenen Schadens verpflichtet1569. Die Haftungsfreistellung von Ärzten und 
Pflegepersonal folge schließlich aus § 637 Absatz 1 RVO1570. Der geschädigte, ge-
setzlich versicherte Patient habe also im Falle eines ärztlichen Behandlungsfehlers 
im Rahmen einer stationären Behandlung nur einen Anspruch gegen die Unfallver-
sicherung. 
b) Reaktionen in der Literatur 
Diese Entscheidung des OLG Braunschweig stieß in der Literatur auf heftige Kritik. 
Die überwiegende Zahl der Autoren lehnte eine Haftungsfreistellung des Kranken-
hausträgers nach § 636 RVO oder des Krankenhauspersonals nach § 637 RVO mit 
den verschiedensten Argumenten ab.  
Zum ersten sei das Sozialversicherungsrecht nicht geeignet, die Arzthaftung abzu-
lösen. Auf diesem Gebiet bestehe keine allgemeine Versorgungsaufgabe und die 
bisherige Rechtslage sei bestens dazu geeignet, die Interessen des Geschädigten 
zu schützen und dem Schädiger die entsprechende Belastung aufzuerlegen. Zudem 
handele es sich nicht um einen Massenvorgang, der einer Kollektivierung zugäng-
lich wäre1571. Der Gesetzgeber habe außerdem mit den Änderungen im Reha-
bAnglG gar keine Regelungen in Bezug auf die Arzthaftung für Behandlungsfehler 
treffen wollen. Es habe vor Einführung des Gesetzes keine nennenswerte Diskussi-
on über die Ablösung der Arzthaftung durch eine gesetzliche Unfallversicherung 
stattgefunden, so dass schon deshalb nicht anzunehmen sei, der Gesetzgeber habe 
eine derart tiefgreifende Veränderung der Rechtslage vornehmen wollen. Auch fehl-
ten jegliche Anhaltspunkte hierfür in den Gesetzgebungsmaterialien1572.  
Die Rechtsanwendung des OLG Braunschweig gehe vor diesem Hintergrund in 
mehrfacher Hinsicht fehl. Das Gericht habe den Anwendungsbereich des neuen § 
539 Absatz 1 Nr. 17a RVO zu weit verstanden. Aus dem Zusammenhang mit den 
beiden Nr. c und b derselben Nummer desselben Absatzes und durch den Verweis 
auf den § 559 RVO gehörten nämlich zum erfassten Personenkreis nur Behinderte 
als Teilnehmer an medizinischen Maßnahmen zur Rehabilitation, die sich deshalb in 
stationärer Behandlung befänden1573. So sprächen die beiden Nummern b und c 
des § 539 Absatz 1 nur von Teilnehmern an berufsfördernden Maßnahmen zur Re-
habilitation. Zudem habe § 559 schon vor Einfügung der neuen Regelung die statio-
näre Behandlung zur beruflichen Wiedereingliederung nur von solchen Personen 
geregelt, die durch einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit körperlichen Scha-
den genommen hätten1574. Auch aus § 1 des RehabAnglG ergebe sich, dass das 
ganze Gesetz nur eine Verbesserung des Schutzes rehabilitationsbedürftiger Be-
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hinderter bezwecke1575. Somit seien die übrigen Kassenmitglieder gar nicht in den 
Schutzbereich der gesetzlichen Unfallversicherung mit einbezogen1576. 
Ein Schaden, den ein gesetzlich Versicherter im Rahmen einer stationären Behand-
lung nach § 539 Absatz 1 Nr.17a RVO erleide, stelle zudem keinen Schaden im 
Sinne eines Arbeitsunfalls dar1577, was aber primäre Voraussetzung für die An-
wendbarkeit des § 636 RVO sei. Der Begriff sei zwar im Gesetz in § 548 RVO als 
„Unfall, den ein Versicherter bei einer der in §§ 539, 540 und 543 bis 545 genannten 
Tätigkeiten erleidet“ sehr dürftig umschrieben, dafür aber von Rechtsprechung und 
Literatur konkretisiert worden1578. Es müsse sich daher um ein von außen einwir-
kendes, zeitlich begrenztes und plötzliches Ereignis handeln, das in einem solchen 
ursächlichen Zusammenhang mit der versicherten Tätigkeit des Geschädigten ste-
he, dass der Versicherte aufgrund der Tätigkeit der Gefahr ausgesetzt war, die sich 
realisiert hat1579. Da der gesetzlich versicherte Arbeitnehmer im Rahmen eines 
Krankenhausaufenthaltes zu Rehabilitationszwecken seiner üblichen Beschäftigung 
für seinen Arbeitgeber nicht nachgehe, könne die versicherte Tätigkeit in diesem 
Sinne nur die aktive Mitwirkung des in der Rehabilitation befindlichen Arbeitnehmers 
an den Genesungsmaßnahmen sein1580. Die Notwendigkeit einer aktiven Unterstüt-
zung der Heilmaßnahmen als Voraussetzung für den Versicherungsschutz ergebe 
sich aus der begrifflichen Auslegung des § 4 Absatz 1 RehabAnglG, nach dem der 
Patient verpflichtet sei, „nach Kräften“ an der Rehabilitation mitzuwirken, wodurch 
die Notwendigkeit aktiver Kraftaufwendung zum Ausdruck komme. Das reine Erdul-
den medizinischer Maßnahmen scheide als versicherte Tätigkeit aus und damit 
auch der Versicherungsschutz für dabei erlittene Schäden1581.  
Eine Haftungsbefreiung des Krankenhausträgers nach § 636 Absatz 1 RVO könne 
auch deshalb nicht greifen, da der Krankenhausträger gegenüber dem Patienten 
kein Unternehmer und der Kassenpatient kein Betriebsangehöriger des Kranken-
hauses sei1582. Im Fall der stationären Behandlung eines Kassenpatienten sei die 
gesetzliche Krankenversicherung der Unternehmer im Sinne des § 636 Absatz 1. 
Dies ergebe sich aus § 658 Absatz 2 Nr.3 RVO, der als Unternehmer in diesem Fall 
den Rehabilitationsträger, und damit nach § 2 Absatz 2 RehabAnglG in Verbindung 
mit § 2 Absatz 1 Nr.1 RehabAnglG die gesetzliche Krankenversicherung bestim-
me1583. Auch eine Haftungsbefreiung des Krankenhausträgers nach § 636 Absatz 2 
RVO sollte nicht in Betracht kommen, da der Kassenpatient weder in den Betrieb 
des Krankenhauses eingegliedert sei noch einer betriebsbezogenen Beschäftigung 
zugunsten des Krankenhauses nachgehe1584. Der Kassenpatient sei auch nicht in 
ein Leiharbeitsverhältnis unter Beteiligung der Krankenkasse und des Krankenhaus-
trägers eingebunden1585. Der Patient unterliege nämlich keinesfalls wie ein Arbeit-
nehmer der Weisungsbefugnis des Krankenhausträgers. Dieser sei vielmehr nicht 
befugt, ohne die Zustimmung des Patienten irgendwelche Maßnahmen zu ergrei-
fen1586. Diese Regelung könne als eng begrenzte Ausnahmevorschrift auch nicht 
analog Anwendung finden1587. Mit der Haftungsprivilegierung werde nämlich der 
Zweck verfolgt, den Arbeitsfrieden im Betrieb durch das Vermeiden gerichtlicher 
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Auseinandersetzungen zu bewahren. Diese Konfliktsituation bestehe bei der statio-
nären Behandlung eines Kassenpatienten nicht1588. 
Die Haftungsbefreiung des Krankenhauspersonals nach § 637 RVO sollte deshalb 
ausscheiden, weil der Kassenpatient nicht Teil der Betriebsgemeinschaft des Kran-
kenhauses sei und somit auch kein Arbeitskollege des dortigen Personals1589. Eine 
übertragene Anwendung der Regelung komme ebenfalls nicht in Betracht1590. Hier 
liege eine völlig andere Situation vor als bei den Arbeitnehmern eines Betriebes 
oder als in dem von der Rechtsprechung als übertragenem Anwendungsfall zuge-
lassenen Verhältnis von Mitschülern derselben Schule. An die Stelle der betriebli-
chen oder schulischen  Gemeinschaft trete eine Gläubiger- Schuldner- Beziehung. 
Schon deshalb scheide eine Analogie aus1591. 
c) Entscheidungen des Bundessozialgerichts und des Bundesgerichtshofs 
Dieser Kritik schlossen sich auch zwei oberste Bundesgerichte an. Zuerst lehnte 
das Bundessozialgericht in seiner Entscheidung vom 27. Juni 19781592 den Stand-
punkt des OLG Braunschweig ab1593.  
Die durch das Misslingen eines ärztlichen Eingriffs hervorgerufene Gesundheitsstö-
rung stelle keinen nach §§ 539 Absatz 1 Nr.17a, 538 RVO entschädigungspflichti-
gen Arbeitsunfall dar1594. § 539 Absatz 1 Nr.17a RVO wolle nur vor den Risiken 
speziell einer stationären Behandlung, nicht aber der ärztlichen Behandlung als sol-
cher schützen. Auch widerspräche die gesetzliche Unfallversicherung, die unabhän-
gig vom Verschulden des Verursachers eingreife, der Systematik der Arzthaftung. 
Zudem käme es nach der Ansicht des OLG Braunschweig zu einer ungerechtfertig-
ten Besserstellung der stationär gegenüber den ambulant behandelten Patienten. 
Die Lösung des OLG Braunschweig sei auch deshalb nicht annehmbar, weil die 
Versicherten durch ihre Beiträge die Haftungsbefreiung des Krankenhausträgers 
zusammen mit ihren Arbeitgebern finanzieren müssten, während der nach der 
Rechtsprechung des OLG Braunschweig freigestellte Krankenhausträger keine Bei-
träge zur gesetzlichen Unfallversicherung leisten müsste1595.  
Der  BGH deutete in einer Entscheidung vom 24. Juni 19801596 zunächst an, dass er 
sich, sollte die Frage zu entscheiden sein, ebenfalls nicht dem OLG Braunschweig 
anschließen würde1597. Später hat auch er zur Frage der Reichweite der Haftungs-
privilegierung des § 636 RVO ausdrücklich Stellung genommen1598. Er hat entschie-
den, dass Krankenhausträger bei Unfällen, in denen den Betroffenen Versiche-
rungsschutz nach § 539 Absatz 1 Nr.17a RVO zukommt, nicht durch die §§ 636, 
637 RVO von ihrer Haftpflicht befreit werden1599. 
Somit konnte sich aufgrund der Kritik von allen Seiten die Auffassung des OLG 
Braunschweig nicht durchsetzen und durch das Inkrafttreten des Rehabilitationsan-
gleichungsgesetzes war keine Änderung des Arzthaftungsrechts beabsichtigt gewe-
sen oder eingetreten. 
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2) Europäischer Richtlinienvorschlag 
Auf eine Änderung der Rechtslage auch in Bezug auf die Haftung der Ärzte für Be-
handlungsfehler war dagegen ganz eindeutig der Vorschlag der Europäischen Kom-
mission für eine Richtlinie des Rates über die Haftung bei Dienstleistungen vom 9. 
November 1990 und dessen Vorentwurf gerichtet.  
Durch diese Vorschläge sollte die Haftung des Dienstleisters für alle von ihm 
schuldhaft bei der Erbringung einer Dienstleistung verursachten Schäden unter an-
derem an der Gesundheit und körperlichen Unversehrtheit von Personen einschließ-
lich aller in unmittelbarem Zusammenhang mit diesen Schäden stehenden finanziel-
len Einbußen geregelt werden1600. Beim Erlass dieser Richtlinie durch den Rat der 
Europäischen Gemeinschaft wäre die Richtlinie hinsichtlich des zu erreichenden 
Zieles für die Mitgliedstaaten verbindlich geworden und hätte in nationales Recht 
umgesetzt werden müssen1601. 
a) Rechtliche Grundlagen und Begründung der Richtlinie 
Die geplante Richtlinie wurde von der Kommission auf Artikel 100 a (a.F.) des Ver-
trages zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft gestützt, der als 
Grundlage zur Rechtsvereinheitlichung im Binnenmarkt dienen sollte1602 . Daneben 
wurde auf die Entschließung des Rates vom 8. November 1989 verwiesen, wonach 
„im Zuge der Neubelebung der Verbraucherschutzpolitik“ auch Maßnahmen zur 
europaweiten Förderung der Dienstleistungssicherheit durchgeführt werden soll-
ten1603. Der Erlass dieser Dienstleistungsrichtlinie wurde nämlich mit der wirtschaftli-
chen Bedeutung des Dienstleistungssektors und der in den einzelnen Mitgliedsstaa-
ten teilweise recht unterschiedlichen Lage der durch eine Dienstleistung Geschädig-
ten begründet. So waren die wichtigsten Fragen im Zusammenhang mit dem Scha-
densersatz, wie etwa das Vorliegen eines Schadens, die Fragen des Verschuldens 
und der Kausalität, sowie der Ausgleich für Drittgeschädigte häufig unterschiedlich 
geregelt. Diese gesetzlichen Unterschiede würden durch die Verschiedenheit in der 
Rechtsprechung noch verstärkt1604. Durch diese unterschiedliche Rechtslage werde 
der Wettbewerb in den Mitgliedsstaaten verzerrt und dies wiederum gebiete eine 
Maßnahme auf Gemeinschaftsebene. Deshalb enthalte der Richtlinienvorschlag 
eine einheitliche Haftungsregelung, die vor allem eine Beweislastumkehr zu Guns-
ten des Geschädigten beinhalte und sich auf Körper- und Sachschäden beschrän-
ke1605. Ziel der Richtlinie war es somit in erster Linie, den Verbraucherschutz im eu-
ropäischen Binnenmarkt für Dienstleistungen zu stärken.  
Neben dem Schutz der Verbraucherinteressen wurde als weitere mögliche Motivati-
on speziell für die  Einbeziehung der Ärzte in die Dienstleistungsrichtlinie auch die 
Tatsache genannt, dass in den südeuropäischen Ländern zwar theoretisch eine 
Haftung der Ärzte für Behandlungsfehler vorgesehen war, in der Praxis aber so gut 
wie gar nicht zur Anwendung kam, so dass hier die Gewährleistung eines Mindest-
standards nötig war1606. 
b) Inhalt  
Der Wortlaut des auf zwei Vorentwürfe folgenden1607 offiziellen Vorschlags der 
Richtlinie lautete:  
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„Artikel 1 - Grundsatz 
(1) Der Dienstleistende haftet für den Schaden, der durch sein Verschulden bei 
Erbringung der Dienstleistung an Gesundheit und körperlicher Unversehrtheit der 
Personen sowie an der Unversehrtheit beweglicher oder unbeweglicher Sachen, 
einschließlich solcher, die Gegenstand der Dienstleistung sind, verursacht worden 
ist.  
(2) Es obliegt dem Dienstleistenden, sein Nichtverschulden zu beweisen.  
(3) Bei der Beurteilung des Verschuldens ist zu berücksichtigen, ob das Verhalten 
des Dienstleistenden unter normalen und vorhersehbaren Bedingungen die Sicher-
heit gewährleistet, die berechtigterweise erwartet werden kann.  
(4) Die Tatsache allein, dass es zum Zeitpunkt der Erbringung der Dienstleistung 
oder danach eine bessere Dienstleistung gab oder die Möglichkeit dazu, begründet 
kein Verschulden.  
Artikel 2 - Definition der Dienstleistung  
„Dienstleistung“ im Sinne dieser Richtlinie ist jede im Rahmen einer gewerblichen 
Tätigkeit oder eines öffentlichen Dienstes in unabhängiger Weise erbrachte entgelt-
liche oder unentgeltliche Leistung, die nicht unmittelbar und ausschließlich die Her-
stellung von Gütern oder die Übertragung dinglicher Rechte oder von Urheberrech-
ten zum Gegenstand hat. Die Richtlinie gilt nicht für öffentliche Dienstleistungen, die 
der Aufrechterhaltung der öffentlichen Sicherheit dienen. Sie gilt nicht für Pauschal-
reisen, noch für Dienstleistungen im Zusammenhang mit Abfällen. Sie gilt ferner 
nicht für Schäden, bei denen die Frage der Haftung bereits durch internationale, von 
den Mitgliedsstaaten oder der Gemeinschaft ratifizierte Übereinkommen geregelt ist.  
Artikel 3 - Definition des Dienstleistenden  
(1) Der Begriff „Dienstleistender“ bezeichnet jede natürliche oder juristische Person 
des privaten oder öffentlichen Rechts, die im Rahmen ihrer gewerblichen Tätigkeit 
oder eines öffentlichen Dienstes eine Dienstleistung nach Artikel 2 erbringt.  
(2) Eine Person gilt auch dann als Dienstleistender im Sinne dieser Richtlinie, wenn 
sie zur Erbringung ihrer Dienstleistung die Dienste eines Vertreters oder eines ande-
ren rechtlich abhängigen Vermittlers in Anspruch nimmt.  
(3) Ist der Dienstleistende nach Absatz 1 jedoch nicht in der Gemeinschaft niederge-
lassen, so gilt –unbeschadet seiner Haftung- der Vertreter bzw. der rechtlich abhän-
gige Vermittler, der die Dienstleistung in der Gemeinschaft erbringt, als Dienstleis-
tender im Sinne dieser Richtlinie1608.  
Artikel 4 - Definition des Schadens  
Der Begriff „Schaden“ bezeichnet  
a) den unmittelbaren Schaden, der durch den Tod oder irgendeine Beeinträchtigung 
der Gesundheit oder körperlichen Unversehrtheit von Personen verursacht worden 
ist;  
b) den unmittelbaren Schaden, der durch irgendeine Beeinträchtigung der Unver-
sehrtheit beweglicher oder unbeweglicher Sachen, einschließlich Tieren, verursacht 
worden ist, sofern diese Sachen i) ihrer Art nach normalerweise zum privaten 
Gebrauch oder Verbrauch bestimmt sind und ii) vom Geschädigten hauptsächlich 
zum privaten Gebrauch oder Verbrauch bestimmt oder verwendet worden sind;  
c) alle finanziellen Schäden, die unmittelbar von den unter den Punkten a) und b) 
genannten Schäden herrühren.  
Artikel 5 - Beweise 
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Der Geschädigte hat den Schaden und den Kausalzusammenhang zwischen der 
Dienstleistung und dem Schaden zu beweisen.“1609. 
Nach Artikel 6 Ziffer 1) sollte der Dienstleister auch dann haften, wenn die Handlung 
eines Dritten und nicht sein eigenes Verschulden den Schaden verursacht hatte1610. 
Artikel 7 untersagte eine Begrenzung oder einen Ausschluss der dem Dienstleisten-
den aufgrund der Richtlinie obliegenden Haftung1611. Gemäß Artikel 9 und 10 der 
Richtlinie sollten die Ansprüche nach einer Frist von fünf Jahren ab Erbringung der 
schädigenden Diensthandlung erlöschen und nach einer Frist von drei Jahren ab 
vollständiger Kenntnis von Schaden und Person des Dienstleisters verjähren1612. 
Diese Bestimmungen sollten in Bezug auf die Arzthaftung folgendermaßen ausge-
legt werden: 
Voraussetzung für die Einstandspflicht sollte nach der Richtlinie die schuldhafte 
Verursachung eines Schadens durch eine Dienstleistung sein1613.  
Trotz des Wortlauts „gewerbliche Tätigkeit“ in Artikel 2 Absatz 2 sollten auch die 
freien Berufe von der Haftungsregelung erfasst sein, da die Kommission nicht wie 
das deutsche Recht zwischen gewerblicher und freiberuflicher Tätigkeit unter-
schied1614. „Gewerblich“ war hier im Sinne von „geschäftsmäßig“ zu verstehen, so 
dass sowohl die Tätigkeit der freiberuflichen als auch die der im Angestelltenver-
hältnis tätigen Ärzte erfasst sein sollte1615. Für diese Auslegung sprach auch der 
Wortlaut der französischen Fassung der Richtlinie, nach dem jede „berufliche“ Tä-
tigkeit erfasst sein sollte1616. 
Dem Arzt sollte der Beweis obliegen, dass ihn an der Beeinträchtigung der körperli-
chen Unversehrtheit des Patienten kein Verschulden treffe. Maßstab für das Ver-
schulden des Arztes sollte die Erwartung des Patienten sein, durch die Dienstleis-
tung in Form der Behandlung nicht in seiner körperlichen Unversehrtheit verletzt zu 
werden1617. Auch der Fehler des Arztes sollte vom Patienten nicht mehr nachgewie-
sen werden müssen. Mit der Beweislastregelung in Artikel 1 Absatz 2 und 3 sollte 
nämlich nicht nur die subjektive Vorwerfbarkeit, also das Verschulden, sondern auch 
die objektive Pflichtwidrigkeit im Sinne der Fehlerhaftigkeit der Dienstleistung ver-
mutet werden1618. Der Arzt sollte sich somit nach dem Richtlinienentwurf sowohl von 
der Vermutung des Behandlungsfehlers als auch von der des Verschuldens entlas-
ten müssen. Mit dieser generellen Beweislastumkehr sollte zum einen dem insofern 
besonderen Charakter der Dienstleistungen Rechnung getragen werden, dass die 
Dienstleistung im Augenblick des Schadenseintritts nicht greifbar ist. Zum zweiten 
sollte der Umstand Berücksichtigung finden, dass typischerweise der Dienstleister 
und nicht der Dienstleistungsempfänger über die zur Aufklärung des Geschehens 
notwendigen Sachkenntnisse verfüge1619.  
Für den Nachweis der haftungsbegründenden Kausalität, der dem Patienten oblag, 
sollte ausreichend sein, wenn dem Patienten der Beweis gelang, dass die Dienst-
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leistung als solche ursächlich für den eingetretenen Schaden war1620, d.h. dass der 
Körperschaden auf keine Fremdursache zurückzuführen war1621. 
Als Schaden sollten nach der zitierten Definition und dem dazu ergangenen Kom-
mentar der Kommission alle materiellen Schäden gewertet werden, nicht aber wirt-
schaftliche Schäden oder Gewinnausfall und auch nicht Folgeschäden, die keinen 
direkten Zusammenhang mit der Unversehrtheit der verletzten Güter aufwiesen, wie 
etwa Selbstmord. Genaueres sollte der nationalen Regelung überlassen bleiben, 
ebenso wie die Regelung für die immateriellen Schäden1622. Da der berechtigte Per-
sonenkreis nicht eingegrenzt war, sollten auch Ansprüche Dritter, etwa Rentenan-
sprüche bei Unterhaltsberechtigten umfasst sein1623. 
c) Kritik 
Der Entwurf der Richtlinie stieß überwiegend auf zum Teil auch heftige Kritik1624. 
Zum einen wurde schon die Kompetenz der Kommission für den Erlass einer Richt-
linie dieses Inhalts bezweifelt. 
Die Kommission könne sich nicht auf Artikel 100 a EWG-Vertrag berufen, weil die 
unterschiedlichen Rechtslagen in den einzelnen Mitgliedsstaaten im Bereich der 
Arzthaftung nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung führen könnten. So wäre zum 
einen für die Ärzte bei der Wahl eines Niederlassungsortes oder einer Dienstleis-
tungserbringung die Haftungssituation im Aufnahmestaat kein entscheidendes Krite-
rium. Auf der anderen Seite wäre für die Patienten bei der Wahl des Arztes das Ver-
trauen in dessen Fähigkeiten und nicht die Haftungslage ausschlaggebend, wenn 
man hier überhaupt von einer grenzüberschreitenden Auswahl ausginge1625. Einer 
grenzüberschreitenden Inanspruchnahme ärztlicher Leistungen stünde schon die 
Tatsache entgegen, dass der Anspruch sozialversicherter Patienten, also von über 
90 % der deutschen Bevölkerung, nach § 16 Absatz 1 Nr.1 SGB V auf das Bundes-
gebiet beschränkt sei. Eine Kostenerstattung für eine Behandlung im Ausland finde 
nur ausnahmsweise statt. Somit sei ein grenzüberschreitender Wettbewerb ohne 
Änderung dieser Regelung nicht zu erwarten1626. In diese Richtung ging auch die 
Argumentation des Bundesrates, der in einer Stellungnahme vom 26. April 1991 
schwere Bedenken dagegen äußerte, dass die Kommission ihre Zuständigkeit auf 
Art. 100 a stützen wollte1627. Aber auch die Anwendbarkeit des Artikels 100 a selbst 
schien dem Bundesrat schon fraglich, da in Fragen der Herstellung der Dienstleis-
tungsfreiheit als Grundlage für Maßnahmen der Europäischen Gemeinschaft wohl 
eher Artikel 57 Absatz 2 i.V.m. Artikel 66 EWG in Betracht komme, was die Erforder-
lichkeit der Regelung für eine Erleichterung des freien Dienstleistungsverkehrs vor-
aussetze1628. Darüber hinaus fehle der Europäischen Gemeinschaft die Kompetenz, 
die hoheitlichen Handlungen der Mitgliedstaaten zu regeln wie es durch die Verein-
heitlichung auch des Haftungsrechts des öffentlichen Dienstes geschehen sei1629. 
Daneben stieß auch der Inhalt des Entwurfs auf Ablehnung. So sei zum ersten der 
Anwendungsbereich der Richtlinie zu weit, da hiervon auch unentgeltliche Dienst-
leistungen erfasst würden, die aber häufig den Charakter einer Gefälligkeit trü-
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gen1630. Kritisiert wurde außerdem in Bezug auf die erfassten Schäden, dass für das 
Vorliegen eines Schadens im Sinne der Richtlinie jede Beeinträchtigung der Ge-
sundheit ausreichend sei. Dies stünde im Widerspruch dazu, dass der Patient durch 
die Krankheit bereits vorbelastet sei, und dass der Arzt keinen Behandlungserfolg 
schulde1631. Auf Ablehnung stieß der Entwurf in Bezug auf die Haftungsvorausset-
zungen auch deshalb, weil nur solche Schäden erfasst sein sollten, die „bei Erbrin-
gung“ der Dienstleitung hervorgerufen worden seien. Die Fälle des Unterlassens 
oder der verzögerten Erbringung seien damit nicht erfasst1632. Zudem wurde ange-
merkt, die „Beurteilung des Verschuldens“ nach Artikel 1 Ziffer 3 sei unlogisch, da 
das Verschulden aufgrund der Beweislastverteilung ja vermutet werde und deshalb 
auch nicht mehr, insbesondere nicht so ungenau wie in dem Entwurf, definiert wer-
den müsse1633. 
Besonders heftig wurde der Richtlinienentwurf aber wegen der dort vorgesehenen 
Verteilung der Beweislast kritisiert. Die pauschale Umkehr der Beweislast könne 
auch dann zu einer Haftung führen, wenn der Arzt die Regeln der ärztlichen Kunst 
eingehalten habe. Dies würde in der Praxis zu einer Gefährdungs- oder Erfolgshaf-
tung führen, die mit dem Wesen der Heilbehandlung nicht vereinbar wäre1634, weil 
der Schaden hier nämlich oft Folge der Vorbelastung des Behandelten durch die 
Krankheit und nicht der Behandlung selbst sei1635 und ein Nachweis des Nichtver-
schuldens für den Arzt häufig nur sehr schwer möglich sei1636. Diese Belastung der 
Ärzte mit dem überwiegenden Teil der Beweislast hätte ferner negative Folgen für 
den Behandlungsalltag. So müssten Ärzte und Krankenhäuser ihre Dokumentatio-
nen erheblich ausweiten, um im Streitfall ihrer Beweispflicht genügen zu können1637. 
Außerdem bestünde durch die erhöhte Wahrscheinlichkeit einer Haftung die Gefahr 
einer defensiven Medizin1638. Die Erweiterung des Haftungsrisikos der Ärzte würde 
aber nicht nur deren Berufsausübung beeinträchtigen, sondern auch das Vertrau-
ensverhältnis zwischen Arzt und Patient ganz erheblich belasten1639. Zudem würde 
die steigende Zahl an durchsetzbaren Ansprüchen zu einer Erhöhung der Versiche-
rungsprämien für die Ärzte1640 und damit unter Umständen auch zu einer Verteue-
rung der Dienstleistungen  und einem Anstieg der Kosten im Gesundheitswesen 
führen1641. Die generelle Beweislast zu Lasten der Ärzte sei zudem gar nicht erfor-
derlich, da der BGH durch zahlreiche Modifikationen im Bereich des Beweisrechts 
die tendenziell unterlegene Stellung der Patienten interessengerecht ausgeglichen 
habe1642.  
Aber nicht nur die Beweislast der Ärzteschaft stieß auf Ablehnung, sondern auch die 
der Patienten wurde kritisiert. Die Beweislast für die Kausalität zwischen Behand-
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lung und Schaden würde nämlich den Patienten wesentlich stärker benachteiligen 
als das bestehende Recht1643, da die inzwischen von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsätze über die Erleichterungen oder die Umkehr der Beweislast nicht zur 
Anwendung kämen1644.  
Kritisiert wurde auch, dass eine Harmonisierung der Haftung keinen Sinn mache, so 
lange man nicht auch den geschuldeten Behandlungsstandard vereinheitliche. Die 
bestehenden Unterschiede im Leistungsstandard zwischen den einzelnen Staaten 
setzten sich nämlich zwangsläufig in der Haftung fort1645. 
d) Rücknahme 
Aufgrund dieser Kritik und um den Besonderheiten einiger Berufszweige Rechnung 
tragen zu können, hatte die Kommission zunächst Sonderrichtlinien unter anderem 
auch für den medizinischen Bereich in Aussicht gestellt, die zur gleichen Zeit wie die 
allgemeine Richtlinie in Kraft treten sollten1646. Der Inhalt einer solchen möglichen 
Sonderrichtlinie für die Heilberufe wurde allerdings nicht veröffentlicht.  
Auch den Entwurf der allgemeinen Richtlinie nahm die Kommission am 23. Juni 
1994 aufgrund des heftigen Widerspruchs zur Überarbeitung zurück1647. Sie kündig-
te aber an, die Änderungsbemühungen auf dem Gebiet der Dienstleistungen fort-
setzen zu wollen. Auch brachte sie zum Ausdruck, weiterhin den Besonderheiten 
einzelner Branchen, so etwa denen des Gesundheitswesens, Rechung tragen zu 
wollen1648. 
Nach Rücknahme der Richtlinie legte die Kommission entgegen diesen Ankündi-
gungen jedoch keinen neuen Entwurf vor. Die Kommission wurde aber durch eine 
Entschließung des Europäischen Parlaments  aus dem Jahre 1998 aufgefordert, 
„Vorschläge für eine Stärkung der Patientenrechte auf europäischer Ebene auszu-
arbeiten und in diesem Zusammenhang eine Studie über die nationalen Regelungen 
bezüglich Schadensersatzsystemen im Falle von Behandlungsfehlern vorzule-
gen.“1649. Sie veranlasste deshalb die Erstellung eines Gutachtens zur Ermittlung 
eines vollständigen und aktualisierten Überblicks über die „Relation Verbraucher/ 
medizinische Dienste in den einzelnen Mitgliedsstaaten“, möglicherweise, um den 
Handlungsbedarf abschätzen zu können und eine Grundlage für eventuelle Maß-
nahmen zu erhalten1650. Die Kernfragen dieses Gutachtens sollten die Organisation 
des Gesundheitssystems, die Einzelheiten der zivilrechtlichen Haftung, die straf-
rechtliche und disziplinarrechtliche Verantwortlichkeit, Einzelfragen des gerichtlichen 
und außergerichtlichen Verfahrens und Reformvorschläge sein1651.  
Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang auch zwei Entschei-
dungen des EuGH vom 28. April 19981652, nach denen ein Verstoß gegen die 
Dienstleistungs- bzw. Warenverkehrsfreiheit vorliegt, wenn nach nationalen Rege-
lungen die Kostenerstattung für Zahnbehandlungen oder der Erwerb einer Brille im 
europäischen Ausland nur dann möglich ist, wenn die entsprechende Maßnahme 
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vorher vom Sozialversicherungsträger genehmigt worden ist1653. Damit können nun 
auch deutsche, gesetzlich versicherte Patienten ärztliche Leistungen im Ausland in 
Anspruch nehmen, so dass die wichtigste Voraussetzung für einen europaweiten 
Wettbewerb auch im medizinischen Sektor geschaffen ist. Dabei dürfte in bestimm-
ten Fällen bei der Wahl des Arztes neben der Qualität und den Kosten auch die Haf-
tungssituation im jeweiligen Land eine entscheidende Rolle spielen, so dass die 
Frage nach einer Vereinheitlichung der Haftungssituation in Europa neue Aktualität 
erlangt haben dürfte1654. Eine gesetzliche Regelung ist jedoch bislang seit Scheitern 
des Richtlinienentwurfs ausgeblieben. 
3) Strafrechtliche Reformpläne 
Eine andere, letztlich aber ebenfalls nicht umgesetzte Überlegung zu einer Umges-
taltung der Rechtslage auf dem Gebiet des Arzthaftungsrechts war der Ende der 
neunziger Jahre wieder aufgegriffene Vorschlag, einen eigenen Straftatbestand für 
eigenmächtige Heilbehandlungen zu schaffen. Das Bundesjustizministerium veröf-
fentlichte am 18. Oktober 1996 den Entwurf eines 6. Gesetzes zur Reform des 
Strafrechts, der entsprechende Regelungen enthielt1655.  
a) Wortlaut 
Es war vorgesehen, neue Strafvorschriften über die „Eigenmächtige Heilbehand-
lung“ in § 229 StGB und die „Fehlerhafte Heilbehandlung“ in § 230 StGB1656 unter 
dem Oberbegriff „Recht der Heilbehandlung“ aufzunehmen1657.  
Der geplante Wortlaut war folgender: 
„§ 229 (Eigenmächtige Heilbehandlung) 
(1) Wer ohne wirksame Einwilligung bei einer anderen Person einen körperlichen 
Eingriff oder eine andere deren körperliche Integrität oder deren Gesundheitszu-
stand nicht nur unwesentlich beeinflussende Behandlung vornimmt, um bei ihr oder 
ihrer Leibesfrucht vorhandene oder künftige körperliche oder seelische Krankheiten, 
Schäden, Leiden, Beschwerden oder Störungen zu erkennen, zu heilen, zu lindern 
oder ihnen vorzubeugen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft. § 226 gilt sinngemäß. 
(2) In besonders schweren Fällen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten 
bis zu zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn die 
Behandlung 
1. der Erprobung einer neuen Behandlungsmethode dient, ohne dass dies im Inte-
resse der behandelten Person oder ihrer Leibesfrucht geboten ist, oder 
2. unter Abwägung des mit ihr verfolgten Zwecks und einer mit ihr für die behandelte 
Person verbundenen Gefährdung nicht verantwortet werden kann. 
(3) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass 
1. sie unter den in Absatz 2 Satz 2 genannten Voraussetzungen begangen ist oder 
2. die Strafverfolgungsbehörde wegen des besonderen öffentlichen Interesses an 
der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen für geboten hält. 
Stirbt die verletzte Person, so geht das Antragsrecht nach § 77 Absatz 2 auf die 
Angehörigen über. 
§ 230 (Fehlerhafte Heilbehandlung) 
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(1) Wer fahrlässig durch einen Behandlungsfehler eine andere Person im Rahmen 
einer der in § 229 Absatz 1 Satz 1 bezeichneten Zwecke dienenden Behandlung an 
ihrer Gesundheit schädigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft. 
(2) § 229 Absatz 3 Satz 1 Nr.2, Satz 2 gilt entsprechend.“1658. 
b) Begründung 
Begründet wurde dieser erneute Reformversuch wie auch schon die früheren damit, 
dass mit einem neuen Sonderstraftatbestand der alte und wieder neu aufgekomme-
ne, aber noch mit den alten Argumenten geführte1659 Streit über die tatbestandliche 
Einordnung der ärztlichen Heilbehandlung beseitigt werden könne1660. Nur mit der 
Schaffung eines eigenen Tatbestandes könne die sachwidrige Einordnung des Heil-
eingriffs als tatbestandsmäßige Körperverletzung überwunden werden und die damit 
verbundenen notwendigen Fiktionen könnten hinfällig werden1661. Die bestehende 
Rechtslage gewähre keinen angemessenen Schutz für das dem Patienten verfas-
sungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht, da die Vorschriften über die 
Körperverletzung insofern nicht passten. So ließe sich nämlich ein medizinisch indi-
zierter, ordnungsgemäß ausgeführter und der Gesundheit förderlicher Eingriff nur 
schwer allein deshalb unter den Grundtatbestand der Körperverletzung subsumie-
ren, weil die Einwilligung des Patienten fehle. Es komme hinzu, dass der Arzt in 
einem solchen Fall Gefahr laufe, einen Qualifikationstatbestand des § 224 StGB zu 
erfüllen, obwohl weder der Grundtatbestand noch die Qualifikation den Unrechtsge-
halt der eigenmächtigen Handlung erfassen könnten1662. Es sei außerdem unbillig, 
einen fahrlässigen Behandlungsfehler allein deshalb als Körperverletzung einzuord-
nen, weil die vorhandene Einwilligung sich nur auf kunstgerechte Maßnahmen be-
ziehe1663. Da somit die alte Rechtslage der Problematik der ärztlichen Behandlungs-
fehler nicht gerecht werde, sollten neue Rechtsgrundlagen für die Erfassung derarti-
ger Fälle geschaffen werden, die allerdings die Anwendbarkeit der alten Vorschriften 
über die Tötungsdelikte unberührt lassen sollten1664.  
Dabei sollte wesentlich auf den mit der zu beurteilenden Maßnahme verfolgten 
Zweck abgestellt werden, um den Arzt nicht mit einem Erfolgsrisiko zu belasten. Die 
§§ 229, 230 StGB-E sollten auch alle Behandlungen zu Heilzwecken erfassen, egal, 
ob von Ärzten oder von Nichtärzten ausgeübt. Dagegen sollten nicht auf derartige 
Zwecke gerichtete Handlungen, wie etwa vorgetäuschte Heilbehandlungen oder 
Behandlungen mit experimentellen Zielen, weiterhin als tatbestandsmäßige Körper-
verletzungen strafbar sein können1665. Für die Anwendbarkeit des § 229 StGB sollte 
nicht erforderlich sein, dass der Eingriff medizinisch indiziert oder nach den Regeln 
der ärztliche Kunst durchgeführt wurde, da Selbstbestimmungsrecht und körperliche 
Unversehrtheit auch unabhängig hiervon verletzt sein könnten. Ein Handeln könne 
allerdings dann den Charakter als Heilbehandlung verlieren, wenn die Indikation 
wissentlich fehle1666. Werde die fehlende Indikation fahrlässigerweise übersehen, 
könne § 230 StGB zur Anwendung kommen, ebenso wie wenn die Gesundheits-
schädigung durch einen fahrlässigen Verstoß gegen die Regeln der ärztlichen Kunst 
verursacht werde. Hätte der Behandelnde darüber hinaus ohne die Einwilligung des 
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Behandelten eingegriffen, so stünden die beiden neuen Tatbestände in Tatein-
heit1667. 
c) Bewertung 
In Übereinstimmung mit der Begründung wurden zum Teil die positiven Aspekte der 
Reformpläne hervorgehoben. So sah man etwa als vorteilhaft, dass durch die Ein-
führung eines Sonderstraftatbestandes klargestellt werde, dass die ordnungsgemäß 
durchgeführte ärztliche Heilbehandlung nicht mehr unter den Tatbestand der Kör-
perverletzung subsumiert werden sollte1668. Auch die geplante Einführung des An-
tragserfordernisses in § 229 Absatz 3 Satz 1 des Entwurfs wurde begrüßt. Dadurch 
werde entsprechend der Betroffenheit eines höchstpersönlichen Rechtsguts die 
Verfolgung von der Entscheidung des Patienten abhängig gemacht und die Heilbe-
handlung „entkriminalisiert“1669. Es wurde ferner darauf hingewiesen, dass mit den 
Änderungen im Strafrecht auch positive Änderungen im Zivilrecht verbunden sein 
könnten. Im Interesse der Einheit der Rechtsordnung müsse auch hier der Wechsel 
von der Körperverletzung zur Persönlichkeitsrechtsverletzung vollzogen werden1670. 
Dies führe beweisrechtlich dazu, dass die ordnungsgemäße Aufklärung als Voraus-
setzung für eine wirksame Einwilligung nicht mehr Rechtfertigungselement, sondern 
Tatbestandsmerkmal und damit nicht mehr vom Arzt sondern vom Patienten nach-
zuweisen wäre. Dies könnte vor allem zu dem Vorteil führen, dass die Aufklärungs-
pflichtverletzung ihre Bedeutung als Auffangtatbestand verlieren könnte. Unbilligkei-
ten für die beweisbelasteten Patienten könnten durch Beweiserleichterungen und 
Modifikationen der Beweislast in speziellen Fällen vermieden werden1671. 
Der neue Reformentwurf stieß aber überwiegend auf Ablehnung. Zum ersten wurde 
kritisiert, dass als Anknüpfungspunkt für die Sonderregelung des § 229 nicht die 
kunstgerechte Heilbehandlung, sondern nur die Zwecksetzung unter Umständen 
auch des behandelnden Laien herangezogen wurde. Dieses subjektive Element 
könne aber alleine systematisch nicht ausreichen, um die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit auszuschließen1672. Auch ließe sich der Heilzweck einer Handlung nicht im-
mer unzweifelhaft feststellen und man stieße bei subjektiven Zwecksetzungen häu-
fig auf Beweisschwierigkeiten1673. Dadurch bestünde die Gefahr, dass mancher Tä-
ter bei Vorgeben eines Heilzwecks unberechtigterweise durch den Ausschluss der 
Körperverletzungsvorschriften privilegiert werde1674. Durch die fehlende Beschrän-
kung der Strafbarkeit nur auf Ärzte seien außerdem auch andere Berufsgruppen, 
wie Masseure und Physiotherapeuten erfasst, denen dadurch eine bisher nicht oder 
nicht in diesem Maße bestehende Aufklärungspflicht über die jeweilige Behandlung 
auferlegt würde. Dies führe nicht nur zu einer neuen Belastung vieler Berufsgruppen 
ohne tatsächliche Notwendigkeit, sondern berge auch die Gefahr, dass die fehlende 
Aufklärung auch in diesen Fällen missbraucht werde, um einer Zahlungspflicht zu 
entgehen1675. Des Weiteren sei die nur unwesentliche Beeinflussung durch den Ein-
griff ein zu unbestimmtes Kriterium, um die Strafbarkeit davon abhängig zu ma-
chen1676. Zum Teil wurde auch die Voraussetzung „ohne wirksame Einwilligung“ in § 
229 Absatz 1 als zu unbestimmt abgelehnt, weil die Fragen um Umfang und Inhalt 
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der Aufklärung als Voraussetzung für eine wirksame Einwilligung zu unklar und um-
stritten seien1677.  
Als problematisch wurde auch das Regelbeispiel in § 229 Absatz 2 Satz 2 Nr.2 des 
Entwurfs gesehen. Die Zweck-Gefahr-Relation einer Behandlung könne oftmals nur 
sehr schwer abgeschätzt werden, und im Falle eines evidenten Missverhältnisses 
könne schon das Vorliegen einer Heilbehandlung fraglich sein. Aufgrund dieser Un-
bestimmtheit bestehe deshalb die Gefahr, dass die Abgrenzung zur Körperverlet-
zung erschwert werde1678. Darüber hinaus wurden die Regelbeispiele in § 229 Ab-
satz 2 sogar teilweise als vollständig überflüssig angesehen, da in den dort ange-
sprochenen Fällen entweder gar keine Heilbehandlungen mehr vorlägen und damit 
die Körperverletzungsvorschriften zur Anwendung kämen1679 oder zumindest an 
versuchte Körperverletzung oder versuchten Totschlag zu denken wäre1680.  
Als problematisch wurde zudem beurteilt, dass zwar in § 229 Absatz 3 grundsätzlich 
die Einordnung als Antragsdelikt vorgenommen werde. Durch die Ausnahme der Nr. 
2, die Verfolgung von Amts wegen bei besonderem öffentlichen Interesse, werde 
diese Neuerung aber praktisch aufgehoben und die bisherige staatsanwaltschaftli-
che Praxis, in Fällen von ärztlichen Behandlungsfehlern in der Regel das besondere 
öffentliche Interesse zu bejahen, weiterhin ermöglicht1681. Auf Ablehnung stieß auch 
die Einordnung des § 229 des Entwurfs in den Abschnitt über die Straftaten gegen 
die körperliche Unversehrtheit. Da das Schutzgut des neuen Paragraphen nicht nur 
die körperliche Unversehrtheit, sondern auch das Selbstbestimmungsrecht des Pa-
tienten sein sollte, werde die Einordnung unter die Körperverletzungsdelikte dem 
spezifischen Unrechtsgehalt nicht gerecht1682. Dementsprechend seien auch die 
Formulierungen im Tatbestand „körperlicher Eingriff“, „körperliche Integrität“ oder 
„Gesundheitszustand“ zu körperverletzungsbezogen und deshalb abzulehnen1683. 
Zudem wurde auch das Strafmaß in § 229 des Entwurfs als zu hoch und im Ver-
gleich zum Strafmaß bei Freiheitsberaubung und Nötigung als dem Unrechtsgehalt 
der Tat unangemessen beurteilt. Gegen das Strafmaß spreche auch die bisherige 
Handhabung der Körperverletzungstatbestände durch die Rechtsprechung1684. Auf 
Kritik stieß auch, dass in § 230 des Entwurfs nicht ausdrücklich geregelt war, dass 
die Körperverletzungstatbestände ausgeschlossen sein sollten, da hierdurch im Fal-
le eines fahrlässigen Behandlungsfehlers immer noch Idealkonkurrenz möglich 
sei1685. Kritisiert wurde des Weiteren, dass sich die Änderungen nur auf den Bereich 
der Körperverletzung beziehen sollten, die Tötungsdelikte aber ohne ersichtlichen 
Grund keine Änderung erfahren hätten1686. Es wurde zudem darauf hingewiesen, 
dass durch die vorgesehenen Bestimmungen die Strafbarkeit auch auf solche Fälle 
ausgedehnt werden sollte, in denen mangels Einwilligung durch eine Heilbehand-
lung das körperbezogene Selbstbestimmungsrecht verletzt wurde, dass aber solche 
Fälle nicht erfasst sein sollten, in denen schon gar keine Heilbehandlung sondern 
etwa ein fremdnütziger Forschungseingriff vorlag, obwohl hier deutlich größere Ge-
fahren drohten. Das strengere Sonderrecht für Heilbehandlungen sei deshalb ver-
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fehlt. Angemessen wäre nur ein genereller Schutz des Selbstbestimmungsrechts im 
Kontext zu den Vorschriften der Nötigung gewesen1687. 
Als entscheidender Nachteil des Reformentwurfs wurde zuletzt angeführt, die Ände-
rungen im Strafrecht könnten nicht ohne Folgen für die zivilrechtliche Rechtslage 
bleiben. Auch im Zivilrecht müsse nämlich bei Umsetzung des Entwurfs aufgrund 
der Einheit der Rechtsordnung ein Wechsel von der Körperverletzung als Haftungs-
grund zur Persönlichkeitsrechtsverletzung stattfinden1688. Dies könnte die bisherige 
Stellung des Patienten erheblich verschlechtern. Zum ersten  komme der Ersatz 
immaterieller Schäden bei einer Verletzung des Persönlichkeitsrechts nur bei quali-
fizierten Eingriffen in Betracht, und auch der Ausgleich von Vermögensschäden sei 
nur in den Fällen problemlos, in denen sich das aufklärungspflichtige Risiko verwirk-
licht habe1689. Zum zweiten habe der Tatbestandswechsel gravierende Auswirkun-
gen auf die Beweislastverteilung. Beim Abstellen auf eine Persönlichkeitsrechtsver-
letzung werde das Unterlassen der erforderlichen Aufklärung zum Tatbestands-
merkmal, dessen Beweis nun dem Patienten obliege1690.  
Gegen die Reform des strafrechtlichen Arzthaftungsrechts sprach neben diesen 
inhaltlichen Argumenten auch, dass deren Notwendigkeit von den Ärzten selbst of-
fenbar verneint wurde. So wurde auf einem Seminar der Bundesärztekammer im 
Februar 1997 von Seiten der Ärzteschaft mitgeteilt, dass sie die Einordnung der 
Heilbehandlung als Körperverletzung nicht mehr als so belastend empfände, dass 
deshalb eine Neuordnung und die damit verbundenen Unsicherheiten und Folgen 
im Zivilrecht vorzuziehen wären1691. Auch der „Arbeitskreis von Strafrechtslehrerin-
nen und Strafrechtslehrern“ sahen die vorgeschlagenen Änderungen nicht als eine 
sachgerechte Problemlösung an1692. 
d) Scheitern der Reformpläne 
Der Referentenentwurf wurde schließlich vor dem Hintergrund dieser Kritik nicht in 
das Gesetzgebungsverfahren eingebracht. Das 6. Strafrechtsreformgesetz trat am 
1. April 1998 ohne die neuen Regelungen in §§ 229, 230 in Kraft1693. Damit war 
auch der bis heute letzte Versuch, die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Ärzte 
speziell zu regeln, gescheitert. 
4) Gesetzesänderungen mit Relevanz für das Arzthaftungsrecht 
Abgesehen von diesen nur geplanten, letztlich aber nicht umgesetzten Reformen in 
Bezug auf das Europarecht und das deutsche Arztstrafrecht gab es seit den 90er 
Jahren einige Gesetzesänderungen, die zwar nicht auf eine Änderung der Haftung 
für ärztliche Behandlungsfehler abstellten, sich aber dennoch auch auf die Haftung 
der Ärzte oder die prozessuale Durchsetzung von Behandlungsfehleransprüchen 
auswirkten. 
a) Schuldrechtsreform 
Zum ersten hatte die Schuldrechtsreform, die am 1. Januar 2002 in Kraft getreten 
ist, Auswirkungen auf die zivilrechtliche Haftung der Ärzte. Die ursprünglich während 
der Vorarbeiten diskutierte Aufnahme des medizinischen Behandlungsvertrages als 
eigenen Vertragstyp in das BGB war zwar nicht erfolgt1694. Es wirkten sich jedoch 
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andere Änderungen im Bereich des Schuldrechts auch auf das Arzthaftungsrecht 
aus. 
aa) Leistungsstörungen 
Die Haftung für eine ärztliche Vertragspflichtverletzung richtet sich seit der Schuld-
rechtsreform wie alle übrigen Pflichtverletzungen nach § 280 Absatz 1 BGB, der 
unter anderem das gewohnheitsrechtliche Institut der positiven Forderungsverlet-
zung abgelöst hat1695. Danach kann ein Gläubiger Ersatz des Schadens verlangen, 
der ihm aus einer schuldnerischen Pflichtverletzung entsteht, es sei denn, dass der 
Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Eine Ausnahmeregelung von 
dieser Verschuldensvermutung und der damit verbundenen Beweislastverteilung 
wurde für das Arzthaftungsrecht nicht aufgenommen, obwohl die vorbereitende 
Schuldrechtskommission Überlegungen in diese Richtung angestellt hatte1696. Im 
Gesetzgebungsverfahren und in der Gesetzesbegründung selbst allerdings wurde 
die Frage, ob die Ärzte künftig die Verschuldensvermutung entkräften sollten, über-
haupt nicht thematisiert, wohingegen etwa im Arbeitsrecht Sonderbestimmungen 
eingeführt wurden1697.  
Aufgrund der Besonderheiten des Arzthaftungsrechts ist deshalb umstritten, ob die 
Verschuldensvermutung des § 280 Absatz 1 Satz 2 BGB auch in diesem Bereich 
uneingeschränkte Anwendung finden kann1698. Zum Teil wird vertreten, ein von der 
Grundregel des § 280 Absatz 1 BGB abweichender Verschuldensnachweis sei im 
Bereich der Arzthaftung deshalb angezeigt, weil eine ärztliche Behandlung auch 
aufgrund eines schicksalhaften Verlaufs misslingen könne und der Arzt deshalb 
nicht für den Erfolg hafte. Somit wäre es unbillig, dem Arzt den oft nicht möglichen 
Beweis seines fehlenden Verschuldens aufzuerlegen1699. Die Ausnahme der medi-
zinischen Behandlungsverträge von der Verschuldensvermutung des § 280 Absatz 
1 Satz 2 könne im Wege der teleologischen Reduktion erfolgen1700.  
Andere Stimmen in der Literatur sind der Ansicht, eine Anwendung der Verschul-
densvermutung der neuen Norm habe aufgrund des objektiven Fahrlässigkeitsmaß-
stabes ohnehin nur wenig Einfluss auf die Ergebnisse, da der Verstoß gegen die 
inneren Sorgfaltsanforderungen durch eine Verletzung der äußeren Sorgfalt indiziert 
werde1701. Auch sei die teleologische Reduktion deshalb nicht erforderlich, weil es 
sachgerecht sei, bei Vorliegen eines Behandlungsfehlers die Beweislast dem Arzt 
aufzuerlegen. Dies deshalb, weil der Arzt über Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit 
des Fehlers aufgrund seines Fachwissens leichter prozessuale Ausführungen ma-
chen könne als der Patient, und weil darüber hinaus kein Grund ersichtlich sei, wa-
rum ein Arzt im Falle einer festgestellten Pflichtverletzung gegenüber anderen Ver-
tragsschuldnern privilegiert sein sollte1702. Die Unberechenbarkeit des menschlichen 
Organismus könne hierbei keine Rolle spielen, da die Pflichtverletzung und die haf-
tungsbegründende Kausalität nachgewiesen werden müssten, bevor die Verschul-
densvermutung eingreife1703. Da der Patient ja weiterhin den Behandlungsfehler und 
die Ursächlichkeit dieses Fehlers für den Schaden nachweisen müsse, würde die 
Arzthaftung auch nicht zur Gefährdungshaftung1704. Zum Teil wurde auch zu beden-
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ken gegeben, dass das Verschulden des Arztes nur in etwa einem Prozent der Fälle 
überhaupt streitentscheidend sei. Im Regelfall hänge der Ausgang des Verfahrens 
von der Klärung der Frage des objektiven Sorgfaltspflichtverstoßes oder der Kausa-
lität ab, so dass die praktische Bedeutung der Verschuldensvermutung ohnehin 
nicht überbewertet werden dürfe1705. Ob sich somit durch die Einführung des § 280 
Absatz 1 Satz 2 BGB an der bisherigen Praxis des Arzthaftungsrechts viel ändern 
wird, bleibt abzuwarten. Eine höchstrichterliche Entscheidung zu dieser Frage steht 
noch aus1706. 
bb) Verjährung 
Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit der Ärzte erfuhr aber nicht nur in tatbestandli-
cher Hinsicht eine Änderung. Auch das Recht der Verjährung wurde durch die 
Schuldrechtsreform geändert.  
Nach altem Schuldrecht verjährten vertragliche Ansprüche nach 30 Jahren (§ 195 
BGB a.F.) und deliktische Ansprüche nach drei Jahren, gerechnet ab dem Zeitpunkt 
der Kenntnis von Schaden und Person des Ersatzpflichtigen, oder unabhängig von 
der Kenntnis in 30 Jahren (§ 857 BGB)1707. Nach der neuen Rechtslage beträgt bei 
den vorliegend überwiegend einschlägigen Personenschäden die Verjährungsfrist 
für vertragliche und außervertragliche Ansprüche im Regelfall drei Jahre ab Kennt-
nis oder grob fahrlässiger Unkenntnis der anspruchsbegründenden Umstände oder 
der Person des Schuldners, beginnend am jeweiligen Jahresende, oder unabhängig 
von der Kenntnis absolut 30 Jahre ab Begehung der Handlung oder dem scha-
densauslösenden Ereignis (§§ 195, 199 Absatz 1 und 2, 214 Absatz 1 BGB)1708. 
Lediglich die Ansprüche wegen der Verletzung des allgemeinen Persönlichkeits-
rechts verjähren mit demselben Verjährungsbeginn wie die Ansprüche aus Perso-
nenschäden in drei Jahren oder absolut in zehn Jahren von ihrer Entstehung an (§ 
199 Absatz 3 Nr.1)1709. Die Verjährungsfristen für vertragliche und deliktische An-
sprüche wurden somit vereinheitlicht. Die von der Rechtsprechung bisher entwickel-
ten Grundsätze zu der für den Fristbeginn ausreichenden Kenntnis bleiben im Rah-
men des neuen Rechts anwendbar1710.  
cc) Haftung des Sachverständigen 
Neu eingeführt wurde im Rahmen der Schuldrechtsreform auch § 839 a BGB, der 
im Bereich der Arzthaftung in Bezug auf die Wahrheitspflicht der Sachverständigen 
von Bedeutung ist.  
Nach dieser Norm ist ein vom Gericht bestellter Sachverständiger, der vorsätzlich 
oder grob fahrlässig ein unrichtiges Gutachten erstellt hat, zum Ersatz des Scha-
dens verpflichtet, der einem Verfahrensbeteiligten durch die darauf beruhende ge-
richtliche Entscheidung entstanden ist.  
Diese Norm führt zu einer Verschärfung der Haftung der Sachverständigen. Bislang 
hatten die von einem Behandlungsfehlerverfahren Betroffenen in der Regel weder 
einen vertraglichen Schadensersatzanspruch noch einen solchen aus Amtshaftung, 
weil der Sachverständige vom Gericht bestellt wird, also mit den Parteien in keiner 
vertraglichen Verbindung steht, und zudem keine hoheitliche Tätigkeit ausübt. Der 
beeidigte Sachverständige haftete für den Vermögensschaden lediglich unter Um-
ständen aus § 823 Absatz 2 BGB i.V.m. §§ 154, 163 StGB schon bei einfacher fahr-
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lässiger Falschbegutachtung, der unbeeidigte Sachverständige erst bei vorsätzlicher 
Falschbegutachtung nach § 826 BGB.  
Nun ist § 839 a BGB die alleinige Anspruchsgrundlage in derartigen Fällen1711. Die 
Unterscheidung zwischen beeidigtem und nicht beeidigtem gerichtlichen Sachver-
ständigen ist aufgehoben1712. Haftungshöchstgrenzen und Haftungsbeschränkungen 
sind nicht vorgesehen1713. Die Haftung der und damit der Druck auf die Sachver-
ständigen wurde dadurch erheblich verschärft. Allerdings ist auch zu berücksichti-
gen, dass die neue Sachverständigenhaftung dann keine Anwendung findet, wenn 
das Verfahren durch einen Vergleich abgeschlossen wird. Ob hier dann die alten 
Grundsätze anwendbar bleiben sollen, erscheint angesichts des Ziels des Gesetz-
gebers, die Haftung des gerichtlichen Sachverständigen für ein unrichtiges Gutach-
ten abschließend zu regeln, fraglich1714. 
b) Reformen im Schadensersatzrecht 
Auch das Zweite Gesetz zur Änderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, das 
am 1. August 2002 in Kraft getreten ist, hatte Auswirkungen auf die Haftung der 
Ärzte für Behandlungsfehler. Die entscheidende Neuerung für das Arzthaftungsrecht 
ist die Möglichkeit, fortan auch im Rahmen vertraglicher Schadensersatzansprüche 
Schmerzensgeld zu erlangen1715. Nach altem Recht war Schmerzensgeld nach § 
847 BGB nur im Rahmen der außervertraglichen Haftung möglich. Mit der Einfüh-
rung des neuen Absatz zwei in § 253 BGB existiert nunmehr im allgemeinen 
Schuldrecht ein vom Haftungsgrund unabhängiger Schmerzensgeldanspruch, der 
im Vertrags- und im gesamten Deliktsrecht gleichermaßen zur Anwendung 
kommt1716. Die Unterschiede zwischen außervertraglicher Verschuldenshaftung auf 
der einen Seite und der Gefährdungs- und Vertragshaftung auf der anderen Seite 
wurden damit aufgehoben. Insbesondere kann der Schmerzensgeldanspruch im 
Rahmen vertraglicher Schuldverhältnisse nun zumindest auch den Dritten zugute 
kommen, die vom Schutzbereich des Vertrages umfasst sind1717. Problematisch ist 
allerdings, dass § 253 Absatz 2 BGB, der bei der Verletzung von Körper, Gesund-
heit, Freiheit oder sexueller Selbstbestimmung einen Schmerzensgeldanspruch vor-
sieht, das allgemeine Persönlichkeitsrecht nicht erwähnt. Da der Gesetzgeber an 
der bisherigen Rechtsprechung in diesem Bereich aber nichts ändern wollte, soll der 
Schmerzensgeldanspruch in diesen Fällen zumindest im Deliktsrecht wie bisher 
möglich sein1718. 
c) Reformen im Zivilprozessrecht 
Am 1. Januar 2001 ist außerdem die Zivilprozessreform in Kraft getreten. Durch die 
ZPO-Reform wurde mit Bedeutung auch für das Arzthaftungsrecht eine obligatori-
sche Güteverhandlung nach § 278 Absatz 2 Satz 1 ZPO eingeführt1719. Sie gilt für 
alle erstinstanzlichen Verfahren vor den Amts- und Landgerichten1720. Eine solche 
Güteverhandlung ist aber nach § 278 Absatz 2 Satz 1 ZPO unter anderem dann 
entbehrlich, wenn bereits ein Einigungsversuch vor einer außergerichtlichen Güte-
stelle stattgefunden hat1721. Außergerichtliche Gütestellen zur Durchführung derarti-
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ger Einigungsversuche sind unter anderem auch die Gutachter- und Schlichtungs-
stellen der Ärztekammern1722.  
Es wurde im Rahmen der Reform außerdem zwar die originäre Zuständigkeit des 
Einzelrichters eingeführt. Für „Streitigkeiten über Ansprüche aus Heilbehandlungen“, 
und damit auch für Arzthaftungsstreitigkeiten wurde hiervon aber gemäß § 348 Ab-
satz 1 Nr.2e ZPO eine Ausnahme gemacht1723. Die Notwendigkeit einer Kollegial-
entscheidung im Arzthaftungsprozess bei Urteilsspruch und Beweiserhebung auch 
nach neuem Recht wurde bereits vom OLG Karlsruhe bestätigt1724. 
Im Rechtsmittelrecht wurden die Möglichkeiten zur Überprüfung eines Urteils stark 
eingeschränkt, indem ein neuer Tatsachenvortrag in der zweiten Instanz nur noch 
unter ganz besonderen Voraussetzungen (§ 531 ZPO n.F.) möglich ist1725. Grund-
sätzlich ist das Berufungsgericht seit der ZPO-Reform an die Tatsachenfeststellun-
gen des ersten Rechtszuges gebunden1726. Zur Zulassung neuer Tatsachen in der 
Berufungsinstanz liegt eine erste grundlegende Entscheidung des BGH vom 8. Juni 
20041727 vor, in der die Rechtsprechung versucht, das Gebot der Waffengleichheit 
und die Anwendung des § 531 Absatz 2 ZPO im Arzthaftungsprozess in Einklang zu 
bringen1728. So sollen bei der Beurteilung, ob ein Vorbringen neu im Sinne des § 531 
Absatz 2 ZPO ist, die herabgesetzten Anforderungen an die Substantiierungspflicht 
im Arzthaftungsprozess zu berücksichtigen sein, vorausgesetzt, es handelt sich bei 
dem Vorbringen in beiden Instanzen um denselben Abschnitt des Behandlungsver-
laufs1729. Zudem soll der Begriff der Nachlässigkeit im Sinne des § 531 Absatz 2 
Nr.3 ZPO eng ausgelegt werden. So soll es ausreichen, wenn der Patient das ge-
richtliche Gutachten in erster Instanz substantiiert angreift und erst in zweiter In-
stanz weitere Informationen oder ein Privatgutachten beibringt. Er muss zur ord-
nungsgemäßen Prozessführung weder in medizinischen Bibliotheken Recherchen 
anstellen, noch sich Fachwissen aneignen, noch bereits in erster Instanz einen 
Sachverständigen hinzuziehen oder sich ein Gutachten erstellen lassen1730. Der 
neue Grundsatz, dass es sich bei der zweiten Instanz grundsätzlich um eine reine 
Rechtsinstanz handelt, wurde somit im Arzthaftungsrecht bereits an die Besonder-
heiten dieser Materie angepasst. 
Durch die ZPO-Reform wurde zuletzt außerdem die Revision erschwert, da sie nur 
nach Zulassung durch das Berufungsgericht oder das Revisionsgericht nach einer 
Nichtzulassungsbeschwerde statt finden kann (§ 543 Absatz 1 ZPO n.F.)1731. 
d) Sonstige Gesetzesänderungen mit Relevanz für das Arzthaftungsrecht 
Neben diesen Änderungen in den letzten Jahren und den erwähnten gescheiterten 
Reformversuchen gab es seit den siebziger Jahren noch einzelne kleinere Geset-
zesänderungen, die zumindest zur Materie des Arzthaftungsrechts einen gewissen 
Bezug aufweisen.  
Mit Wirkung zum 1. Januar 1975 wurde beispielsweise das Volljährigkeitsalter von 
einundzwanzig auf achtzehn Jahre herabgesetzt1732. Damit war zu erwarten, dass 
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die Fälle abnehmen sollten, in denen der Betroffene zwar noch nicht volljährig und 
damit rechtsfähig im Sinne des Gesetzes war aber schon über die nötige Einsichts-
fähigkeit zur Einwilligung oder Verweigerung einer ärztlichen Maßnahme verfügte. 
Da sich die Änderungen im Bereich des Rechts des Schwangerschaftsabbruchs1733 
nicht unmittelbar auf die Haftung des Arztes für Behandlungsfehler oder Aufklä-
rungsversäumnisse auswirkten, braucht hier auf diese nicht näher eingegangen zu 
werden. Auch einige weitere Gesetzesänderungen betrafen lediglich Einzelfragen 
des Arzthaftungsrechts, so dass sie nicht näher ausgeführt werden sollen, wie etwa 
Änderungen im Recht der ambulanten Krankenbehandlung1734 oder im Betreuungs-
recht1735.  
e) Zusammenfassung 
In den letzten Jahrzehnten wurden somit zwar keine speziellen Reformen in Bezug 
auf das Arzthaftungsrecht umgesetzt. Dennoch erfuhr auch die Rechtslage in die-
sem Bereich durch andere, allgemeine Reformen einige Änderungen. Die Änderun-
gen durch die ZPO-Reform vor allem im Rechtsmittelrecht haben nach neuerer 
höchstrichterlicher Rechtsprechung trotz gegenteiliger Befürchtungen1736 allerdings 
nur einen begrenzten Einfluss im Arzthaftungsrecht. Die Behandlungsfehlerhaftung 
wird außerdem nach wie vor von der Zuständigkeit des Einzelrichters ausgenom-
men bleiben1737. Durch die Reformen im Schuldrecht und Schadensersatzrecht ist 
der Nachteil des fehlenden Schmerzensgeldes bei der vertraglichen Haftung wegge-
fallen. Die vertragliche Haftung bietet darüber hinaus die Vorteile, dass keine Hilfs-
konstruktionen für das Einstehenmüssen Dritter erforderlich ist und dass nach dem 
Gesetzeswortlaut das Verschulden des Arztes bei Nachweis der übrigen Vorausset-
zungen vermutet wird1738. Dies könnte in Zukunft zu einem Vorrang der vertragli-
chen Haftung vor der bisher bevorzugten deliktischen Anspruchsgrundlage füh-
ren1739, sofern hier überhaupt unterschieden und nicht wie von der Rechtsprechung 
bislang mehr oder weniger durch Kumulation auf eine einheitliche Rechtsgrundlage 
abgestellt wird1740. Die tatsächliche Bedeutung der Änderungen für das Arzthaf-
tungsrecht wird erst mit den entsprechenden höchstrichterlichen Entscheidungen 
absehbar werden, dürfte aber in Bezug auf die Ergebnisse nicht allzu groß sein. 
II) Häufigkeit der Behandlungsfehlervorwürfe 
Nachdem die gesetzlichen Rahmenbedingungen als erster Faktor für die Fortbil-
dung des Arzthaftungsrechts dargestellt wurden, soll nun die Entwicklung der Be-
handlungsfehlerverfahren als Voraussetzung für die richterrechtliche Rechtsfortbil-
dung auf dieser gesetzlichen Grundlage betrachtet werden. 
1) Neue Entwicklungstendenz 
In den siebziger und achtziger Jahren begann eine ganz neue Entwicklung im Be-
reich der Behandlungsfehlerverfahren. Während in den Jahrzehnten zuvor die Zahl 
der Verfahren zwar kontinuierlich, aber nicht sprunghaft angestiegen war, begann 
die Zahl der Ansprüche aus ärztlichen Behandlungsfehlern seit Beginn der siebziger 
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Jahre in relativ kurzer Zeit sehr stark und in immer höherem Maße anzusteigen1741. 
Dabei veränderte sich sowohl die Zahl der bei den Versicherungen geltend gemach-
ten Ansprüche als auch die Zahl der gerichtlichen Verfahren rapide1742. Neben der 
Zahl der Verfahren wuchs auch das Schadensvolumen deutlich1743. Diese Tendenz 
setzte sich auch in und seit den neunziger Jahren fort, und der arzthaftungsrechtli-
che Stoff in Form von Entscheidungen, aber auch von Veröffentlichungen, nahm 
immens zu1744. Besonders deutlich wird die wachsende Bedeutung des Arzthaf-
tungsrechts auch dadurch, dass gegen Ende der siebziger Jahre immer mehr Auto-
ren begannen, teilweise fortlaufende Berichte über die Entwicklung der Rechtspre-
chung im Bereich der Arzthaftung abzufassen. So erschien – um nur einige zu nen-
nen- etwa die erste Auflage von Laufs „Arztrecht“ 1977. Die fortlaufende Berichter-
stattung desselben Autors über die Entwicklung des Medizinrechts in der Neuen 
Juristischen Wochenschrift begann im selben Jahr. Im Jahre 1984 veröffentlichte 
Steffen die erste Auflage der „Neuen Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung 
zum Arzthaftungsrecht“. Diese Werke wurden zum Großteil bis heute laufend fort-
gesetzt, und ihr Umfang hat sich in den letzten 25 bis 30 Jahren teilweise verviel-
facht. 
Diese seit Beginn der siebziger Jahre steigende Zahl an Entscheidungen war die 
Grundlage dafür, dass spätestens seit Beginn der achtziger Jahre eine „fast revolu-
tionär zu nennende Entwicklung“ im Arzthaftungsrecht einsetzte1745. Insgesamt stieg 
die Rechtsprechung in diesem Bereich so stark an, und es ergingen so viele Einzel-
fallentscheidungen, dass man in der Literatur seit Ende der neunziger Jahre sogar 
schon vom Arzthaftungsrecht als „Case Law“ zu sprechen begonnen hat1746. Zum 
Teil wurde der Anstieg der Verfahren im Arzthaftungsbereich und damit dessen 
Fortentwicklung auch als „erosionsartig“ bezeichnet1747. Nach einer Schätzung des 
Marburger Bundes betrug im Jahre 2000 die Zahl der Arzthaftungsverfahren in 
Deutschland etwa 30.0001748. 
Trotz des generellen Anstiegs muss man sich aber immer wieder vergegenwärtigen, 
dass aktuell nur in 0,01 % der in Deutschland jährlich stattfindenden etwa 300 Milli-
onen Patientenbehandlungen Schadensersatzansprüche geltend gemacht wer-
den1749. Im Jahre 1990 waren nur etwa 7 % der Ärzte einem Behandlungsfehlervor-
wurf ausgesetzt1750. Im Jahre 2001 betrug die Zahl der Behandlungsfehlervorwürfe 
ungefähr 40.000 pro Jahr, die Zahl der nachgewiesenen Behandlungsfehler nicht 
über 12.0001751. Im Jahre 2002 etwa wurden im Rahmen der Verfahren vor der Gut-
achterkommission in Baden-Württemberg nur bei 0,58 % der berufstätigen Ärzte 
Behandlungsfehler bejaht1752. Auch wenn also die Zahlen insgesamt ansteigen, so 
sind dennoch stets nur eine geringe  Zahl der Behandlungen und der Ärzte betrof-
fen. 
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Eine  genaue, kontinuierliche und lückenlose statistische Erfassung der geltend ge-
machten Ansprüche und Verfahren fehlt nach wie vor1753. Es gibt aber einzelne Sta-
tistiken über Inanspruchnahme der Haftpflichtversicherungen generell, über die Ver-
fahren vor den gegen Ende der siebziger Jahre aufkommenden Gutachter- und 
Schlichtungsverfahren1754, über Zivilverfahren und auch Strafverfahren, die im Fol-
genden überblicksartig dargestellt und damit zur Veranschaulichung der allgemei-
nen Tendenz dienen sollen. 
2) Inanspruchnahme der Haftpflichtversicherer in Zahlen 
a) Leistungen der Haftpflichtversicherungen 
Bei der Inanspruchnahme der Haftpflichtversicherer ist aus dem vorliegenden Zah-
lenmaterial nicht immer ersichtlich, ob Zahlungen erst nach gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen erfolgten. Es wird daher auch im Folgenden nicht immer danach un-
terschieden. Als allgemeine Tendenz zeichnete sich ab, dass sowohl die Zahl der 
bei den Versicherungen geltend gemachten Ansprüche als auch die Höhe dieser 
Ansprüche kontinuierlich und sehr stark anstiegen. 
Zur Häufigkeit der Inanspruchnahme der Haftpflichtversicherungen existieren nur 
vereinzelte Statistiken. Nach den Aussagen einer Versicherung stieg in den Jahren 
1971 bis 1976 die Häufigkeit der Schadensfälle um 31 % an1755. Bei einer weiteren 
Versicherung wuchs die Zahl der angemeldeten Ansprüche von 1972 bis 1977 so-
gar um 55 %1756. Die Gesamtzahl der gegen Ärzte und Krankenhausträger wegen 
Behandlungsfehlern erhobenen Haftpflichtansprüche wurde Ende der siebziger Jah-
re auf 5.5001757 bis 6.0001758 pro Jahr geschätzt1759. Bis zum Ende der achtziger 
Jahre war diese Zahl bereits auf 15.000 Haftpflichtfälle pro Jahr angewachsen1760. 
Davon wurden etwa 92 bis 93 % bei den Haftpflichtversicherern angemeldet, 50 bis 
60 % davon ohne und 10 bis 20 % mit eindeutigem Erfolg. In 30 bis 40 % der Fälle 
wurden Vergleiche angestrebt1761. In den neunziger Jahren wurden jährlich zunächst 
etwa 15.000 Haftpflichtansprüche geltend gemacht1762. Teilweise war auch schon zu 
dieser Zeit die Rede von 30.000 Schadensmeldungen an die Versicherungen1763. 
Nach Angaben der Haftpflichtversicherer stiegen die Schadensfallzahlen zwischen 
1994 und 1999 um 75 % an, wobei 1994 etwa 27.3000 Fälle reguliert wurden1764. 
Nach Angaben einer großen Versicherung wurden Ende der neunziger Jahre etwa 
90 % der Schadensersatzansprüche ohne Gerichtsverfahren ausgeglichen1765. Von 
den gegen die Haftpflichtversicherer geltend gemachten Ansprüchen wurden in den 
neunziger Jahren etwa 50 bis 60 % zurückgewiesen, 10 bis 20 % anerkannt, und im 
Rest der Fälle kam man zu einem Vergleich1766. Im Jahre 2002 betrug nach einem 
Teil der Angaben die Zahl aller Haftpflichtfälle etwa 20.0001767. Nach anderen Anga-
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ben ist die Gesamtzahl der Arzthaftpflichtfälle bis 2002 auf jährlich etwa 30.000 ge-
stiegen1768. Teilweise ist in jüngster Zeit sogar von 100.000 jährlichen Haftpflichtan-
sprüchen gegen Ärzte die Rede1769. Diese Zahl dürfte jedoch angesichts der sonst 
zumindest in der Dimension übereinstimmenden Angaben etwas hoch gegriffen 
sein. 
Aber nicht nur die Zahl der geltend gemachten Ansprüche hat sich seit Beginn der 
siebziger Jahre deutlich verändert, sondern auch die Höhe der geltend gemachten 
Summen. 
Nach der Aussage einer Versicherung verzehnfachten sich die höheren Forderun-
gen von über 100.000 DM im Zeitraum von 1970 bis 1974. Die Ansprüche in der 
Größenordnung von 50.000 DM verdoppelten sich von 1973 bis 19741770. Im Jahre 
1976 wurde eine von der Fachrichtung unabhängige, durchschnittliche Schadens-
höhe von mehr als 7.000 DM verzeichnet, bei den Chirurgen eine solche in der 
Größenordnung über 20.000 DM, in Fällen mit größerem Körperschaden über 
100.000 DM und in wenigen Einzelfällen eine Schadenshöhe über 500.000 DM1771. 
Im Jahre 1977 zahlten die Haftpflichtversicherungen für die Schadensersatzansprü-
che gegen Ärzte und Krankenhäusern wegen Behandlungsfehlern etwa 80 bis 100 
Millionen Mark, wobei auf den einzelnen Schadensfall mittlerweile durchschnittlich 
eine Summe von etwa 15.000 DM entfiel1772. Nach Angaben einer Versicherung war 
der durchschnittliche Gesamtaufwand pro Schadensfall im Zeitraum von 1971 bis 
1976 um 106 % gestiegen1773. Der Schadensaufwand geteilt durch die Zahl der Fäl-
le, also der Schadensdurchschnitt stieg von 1972 bis 1977 um 90%1774. Die von den 
Versicherungen für Arzthaftpflichtschäden aufzubringenden Beträge beliefen sich im 
Jahre 1991 schon auf 79, 5 Millionen Euro, 1992 auf 116 Millionen Euro, 1993 auf 
127, 5 Millionen Euro und 1994 auf 207, 5 Millionen Euro1775. Die von den Gerichten 
zugesprochenen Beträge stiegen in einzelnen Fällen schwerster Geburtsschäden 
auf beispielsweise 320.000 Euro im Jahre 2001 oder 500.000 Euro im Jahre 2002 
an1776.  
b) Prämien  
Die steigende Häufigkeit der Ansprüche und die steigende Höhe der zu leistenden 
Summen wirkten sich natürlich auch auf die zu zahlenden Prämien aus. Da auch 
diesbezüglich keine kontinuierliche Statistik existiert, seien im Folgenden wieder 
einzelne Zahlenbeispiele genannt. 
Der Anstieg der  Zahl an Behandlungsfehlervorwürfen und der Höhe der Ersatzbe-
träge im Einzelfall1777 war in den siebziger und achtziger Jahren so eklatant, dass 
die Haftpflichtprämien für Ärzte der verschiedenen Fachrichtungen im Durchschnitt 
mindestens auf das Doppelte bis Dreifache anstiegen1778. Schon in der Zeit von 
1965 bis 1976 waren die Prämien für einen praktischen Arzt um das Dreifache, für 
einen niedergelassenen Chirurgen mit ambulanter und stationärer Behandlung um 
das Viereinhalb-Fache und einen leitenden Arzt oder Chefarzt der großen chirurgi-
schen Fächer an einem Krankenhaus um das Fünfeinhalb-Fache gestiegen1779. In 
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der Zeit von 1970 bis 1974 stieg die Prämienhöhe für Fachärzte der Allgemeinmedi-
zin auf das Doppelte, die für frei praktizierende Chirurgen auf das Dreifache1780. Im 
Jahre 1977 betrugen die jährlich zu zahlenden Prämien für dienstliche und freiberuf-
liche Tätigkeit von Chefärzten als Fachärzte für Chirurgie, Orthopädie, Anästhesie, 
Gynäkologie und Urologie zwischen 5.000 und 7.000 DM1781. Zu Beginn der achtzi-
ger Jahre musste ein in einer solchen risikoreichen Disziplin tätiger Chefarzt nach 
den Tarifempfehlungen des HUK-Verbandes schon für eine Deckungssumme von 
einer Million DM eine Jahresprämie von rund 10.000 DM aufbringen1782. In einzel-
nen Fachrichtungen konnte gegen Ende der neunziger Jahre die jährliche Prämie 
schon bis zu 25.000 Euro betragen1783. Mittlerweile wird eine Deckung von jeden-
falls bis zu 2,5 Millionen Euro, bei Gynäkologen sogar bis zu fünf Millionen Euro 
empfohlen1784. 
3) Zivilrechtliche Haftungsklagen in Zahlen 
a) Zahl der Verfahren 
Mit dem Anstieg der Forderungen gegen die Haftpflichtversicherungen stieg auch 
die Zahl der Fälle, in denen derartige Ansprüche gerichtlich durchgesetzt wurden. 
Zu beachten ist dabei jedoch in Bezug auf die gerichtlichen Verfahren, dass zum 
ersten häufig eine außergerichtliche Abwicklung möglich war, und dass zum zweiten 
in vielen Fällen einer fehlerhaften Behandlung wohl gar keine Ansprüche geltend 
gemacht wurden. Es wird in der Literatur nämlich vermutet, dass nur ein kleiner An-
teil derjenigen, die durch einen ärztlichen Behandlungsfehler zu Schaden kommen, 
darauf auch Schadensersatzansprüche stützt und diese gerichtlich durchsetzt. Ge-
naues hierüber lässt sich deshalb nicht sagen, weil die absolute Zahl an vorkom-
menden Behandlungsfehlern nicht bekannt ist1785.  
Aber auch wenn Ansprüche erhoben wurden, so gelangten von den Ende der sieb-
ziger Jahre 5.500 bis 6.000 erhobenen Ansprüchen nur etwa sieben bis acht Pro-
zent vor die Gerichte, also rund 450 Fälle pro Jahr1786. Nach anderen Angaben ge-
langten im Zeitraum von 1970 bis 1979 rund elf Prozent der geltend gemachten An-
sprüche vor Gericht1787. Dennoch nahm die Häufigkeit  auch der Gerichtsverfahren  
seit Beginn der siebziger Jahre so stark zu, dass bereits zu Beginn der achtziger 
Jahre die steigende Zahl an Gerichtsentscheidungen zu Behandlungs- und Aufklä-
rungsfehlern als „bedrohlich“ bezeichnet wurde1788. In den neunziger Jahren wurden 
nach einigen Angaben jährlich schon etwa von den insgesamt 10.000 bis 15.000 
geltend gemachten Haftpflichtansprüchen in rund 2.000 Fällen Klage zu den Zivilge-
richten erhoben1789. Teilweise war Ende der neunziger Jahre auch die Rede von 
3.000 Schadensersatz- und Schmerzensgeldklagen wegen ärztlicher Behandlungs-
fehler1790. Die Zahl der arzthaftungsrechtlichen Zivilverfahren betrug etwa vor dem 
OLG Hamm im Jahre 1990 noch 173 und war bis 1997 schon auf 209 angestie-
gen1791. Nach Angaben einer großen Versicherung wurden Ende der neunziger Jah-
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re etwa 90 % der Schadensersatzansprüche ohne Gerichtsverfahren geregelt1792. 
Im Jahre 2002  kam es in nur etwa 15 % aller Haftpflichtfälle zu einem gerichtlichen 
Verfahren, und die Zahl der zivilrechtlichen Haftpflichtklagen betrug etwa 3.000 pro 
Jahr1793. Nach anderen Angaben ist die Gesamtzahl der Arzthaftpflichtfälle bis 2002 
auf jährlich etwa 30.000 gestiegen, wobei die Tendenz steigend sein soll, und die 
Zahl der Schadensersatz- und Schmerzensgeldklagen soll sich auf 12.000 bis 
15.000 erhöht haben1794. 
Die Klagen wurden zu etwa 86 % von den Verletzten selbst und zu 14 % von den 
Hinterbliebenen erhoben1795. In 60 % der Fälle wurde ein Arzt allein verklagt, am 
nächsthäufigsten ein Arzt zusammen mit dem Krankenhausträger. Klagen gegen 
ärztliches Hilfspersonal kamen so gut wie gar nicht vor1796. Von den vor dem BGH 
verklagten Ärzten  waren 21 % Praxisinhaber, fast 40 % leitende Klinikärzte und 
rund 31 % angestellte Klinikärzte. Die Ärzte wurden in der Regel auch für eigenes 
Verhalten und nicht für das etwaiger Hilfspersonen in Anspruch genommen1797. Die 
Verfahrensdauer vom frühest möglichen Zeitpunkt einer Klage bis zur Entscheidung 
des BGH betrug zwischen 3 und über 20 Jahren1798. 
Dabei war die Zahl der mit einer Verurteilung der Ärzte endenden Verfahren eher 
gering1799. Die zivilrechtlichen Klagen wurden in etwa 50 % der Fälle abgewiesen, 
waren in etwa 10 % der Fälle erfolgreich und endeten in den übrigen Fällen mit Ver-
gleichen1800. Insgesamt nahm die Quote der erfolgreichen Klagen ab1801. 
b) Höhe der Schadensersatzsummen 
Die in gerichtlichen Verfahren zugesprochenen  Beträge beliefen sich Ende der 
siebziger Jahre durchschnittlich auf 35.000 DM. Dabei lagen 60 % der zuerkannten 
Beträge unter 20.000 DM, 20 % zwischen 20.000 und 50.000 DM, 20 % lagen über 
100.000DM und Summen zwischen 50.000 und 100.000 DM waren nicht vertre-
ten1802. Die geltend gemachten und auch die zugesprochenen Summen steigerten 
sich seit den siebziger Jahren wie auch die Zahlungen der Haftpflichtversicherungen 
ganz extrem. Die von den Gerichten zugesprochenen Beträge stiegen in einzelnen 
Fällen schwerster Geburtsschäden auf beispielsweise 320.000 Euro im Jahre 2001 
oder 500.000 Euro 2002 an1803.  
Die Summen gliederten sich in verschiedene Schadensposten auf, wobei die Pro-
zentsätze der geltend gemachten und der zugesprochenen Ansprüche leicht abwi-
chen. In 85 % der Fälle wurden Schmerzensgeldansprüche erhoben, in 40 % der 
Fälle der Verdienstausfall des Geschädigten, in 25 % Heilkosten und in 32 % der 
Fälle sonstige Kosten wie die Aufwendungen für Haushaltshilfen oder die durch den 
Pflegebedarf angefallenen Kosten1804. Zugesprochen wurden durchschnittlich in 55 
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% der Fälle Schmerzensgeldansprüche, in 17 % der Fälle Heilungskosten, in 20 % 
der Verdienstausfall und in  34 % sonstige Schadensposten1805.  
4) Strafverfahren in Zahlen 
Umfassende statistische Untersuchungen fehlen auch in Bezug auf die gegen Ärzte 
wegen mutmaßlicher Behandlungsfehler geführten Strafverfahren1806. Fest steht 
jedoch, dass ihre Zahl viel geringer war als die der geltend gemachten zivilrechtli-
chen Ausgleichsansprüche1807. Nur in etwa ein bis drei Prozent der Haftpflichtfälle 
wurde ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren eingeleitet1808. Auch hier 
war jedoch zum Teil ein deutlicher Anstieg zu verzeichnen1809. 
Es sind vereinzelt Zahlen aus einzelnen Gerichtsbezirken veröffentlicht worden. So 
waren 1982 in den Bezirken der beiden Münchener Landgerichte 280 und 1985 in 
den OLG-Bezirken Köln und Düsseldorf zusammen 500 bis 600 arztstrafrechtliche 
Ermittlungsverfahren anhängig1810. Auch die Gutachtenstatistiken einzelner rechts-
medizinischer oder gerichtsmedizinischer Institute lassen gewisse Rückschlüsse zu. 
So wurden im Institut für Rechtsmedizin an der Universität München im Zeitraum 
zwischen 1950 und 1970 jährlich etwa fünf Gutachten zu arztstrafrechtlichen Fällen 
erstellt. Ab 1970 stieg diese Zahl bis 1975 auf etwa 20 Verfahren jährlich an, bis 
1978 schließlich über 70 Fälle im Jahr untersucht wurden, also fünfzehn mal mehr 
als noch acht Jahre zuvor1811. Im Institut für Gerichtsmedizin in Tübingen vervier-
fachte sich die Zahl der zwischen 1964 und 1970 untersuchten Fälle von 1970 bis 
1977 von 33 auf 133. Im Zeitraum von 1979 bis 1983 stieg die Zahl dann sogar auf 
über 40 bis 69 pro Jahr, so dass sich seit 1964 die Zahl damit insgesamt verzehn-
facht hatte1812. Davon betrafen etwa 20 % der Fälle den Tatbestand der fahrlässigen 
Körperverletzung und 80 % den der fahrlässigen Tötung. Mit absteigender Häufig-
keit waren die Fachgebiete Chirurgie, Allgemeinmedizin, Innere Medizin, Anästhesi-
ologie und Gynäkologie betroffen, wobei die Chirurgie mit rund 35 % der Fälle die 
deutliche Führung einnahm1813.  
Anfang der neunziger Jahre wurden jährlich etwa 2.500 Ermittlungsverfahren wegen 
ärztlicher Behandlungsfehler eingeleitet1814. Ende der neunziger Jahre schwanken 
die Zahlenangaben für die jährlichen strafrechtlichen Ermittlungsverfahren zwischen 
2.5001815 und etwa 3.0001816. Ein starker Anstieg der arztstrafrechtlichen Verfahren 
war also nicht mehr zu verzeichnen1817.  
Auch wenn die Zahl der Strafverfahren anstieg, so blieb ihre Zahl nicht nur im Ver-
hältnis zu den Zivilverfahren überschaubar, sondern auch die Zahl der am Ende 
eines Strafverfahrens tatsächlich erfolgenden Verurteilungen blieb gering. Festzu-
stellen war aber, dass in Bezug auf die Einleitung und die Art der Fortführung 
staatsanwaltschaftlicher Ermittlungsverfahren teilweise erhebliche Unterschiede 
                                               
1805
 Weyers, Gutachten zum 52.DJT, S.A1, A44. 
1806
 Ulsenheimer, MedR 1987, S.207, 207. 
1807
 v.Brandis/ Pribilla, Kunstfehlervorwurf, S.18; Laufs, NJW 1983, S.1345, 1347; Schewe, 
ArztR 1979, S.64, 64. 
1808
 Schewe, ArztR 1979, S.64, 64. 
1809
 Ulsenheimer, Arztstrafrecht, 1.  Auflage, S.1. 
1810
 Ulsenheimer, MedR 1987, S.207, 207. 
1811
 Ulsenheimer, MedR 1987, S.207, 208. 
1812
 Ulsenheimer, MedR 1987, S.207, 208. 
1813
 Ulsenheimer, MedR 1987, S.207, 208. 
1814
 Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Auflage, S.25; Ulsenheimer, MedR 1992, S.129, 129. 
1815
 Ulsenheimer, in: Laufs, Handbuch, 2. Auflage, S.915; Ulsenheimer, in: Laufs, Handbuch, 
3. Auflage, S.998. 
1816
 Ulsenheimer, Arztstrafrecht, 1. Auflage, S.1. 
1817
 Peters, MedR 2002, S.227, 230. 
 196 
zwischen den einzelnen Landgerichtsbezirken in Deutschland zu verzeichnen wa-
ren1818. 
In den von der Gerichtsmedizin Tübingen zwischen 1964 und 1977 untersuchten 
Fällen wurden beispielsweise insgesamt rund 93 % der Ermittlungsverfahren man-
gels hinreichenden Tatverdachts eingestellt und eine Verurteilung erfolgte in nur 
etwa 7 % der Verfahren1819. Zu einem ähnlichen Ergebnis führt auch die Auswertung 
der arztstrafrechtlichen Gutachten des Instituts für Rechtsmedizin der Universität 
Heidelberg in der Zeit zwischen 1978 und 1980. 88 % der insgesamt 56 Fälle wur-
den noch im Ermittlungsverfahren wegen Fehlens eines hinreichenden Tatverdachts 
eingestellt. Von den übrigen, bei denen es zu einer Hauptverhandlung kam, wurden 
vier gegen Zahlung einer Geldbuße eingestellt, in nur zwei Fällen, also 3,6% der 
Verfahren, kam es zu einer rechtskräftigen Verurteilung, im Übrigen erfolgten Frei-
sprüche1820. In die gleiche Richtung weisen die Verfahrensausgänge arztstrafrechtli-
cher Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft Aachen im Zeitraum zwischen 
1978 und 1981. Auch hier war die absolute Zahl mit insgesamt 126 Fällen eher ge-
ring. Davon wurden in den 90 abgeschlossenen Fällen wegen fahrlässiger Körper-
verletzung (42 Fälle) und wegen fahrlässiger Tötung (48 Fälle) 85 Verfahren einge-
stellt, in zwei Fällen erfolgte ein Freispruch, in einem Fall erging ein Strafbefehl und 
nur in zwei Fällen erging ein Schuldspruch nach einer Hauptverhandlung1821. Eine 
Verurteilung erfolgte also nur in 2,4 % der Fälle. Dies deckt sich mit einer anderen 
Aussage in der Literatur, nach der Anfang der achtziger Jahre in nur etwa ein bis 
drei Prozent der arztstrafrechtlichen Fälle eine strafrechtliche Verurteilung erfolg-
te1822. Zu einem Ergebnis in derselben Größenordnung kommt man auch bei der 
Auswertung der von einem Anwalt im Zeitraum von Januar 1980 bis März 1987 be-
arbeiteten Fälle. Es handelte sich dabei insgesamt um 245 abgeschlossene Verfah-
ren. 81,2 % der Fälle endeten mit einer Einstellung oder einer Nichteröffnung des 
Verfahrens nach einer Anklage. In 6,53 % erfolgte ein Freispruch nach einer Haupt-
verhandlung. In nur 2,04 % der Verfahren erging ein Strafbefehl, und in nur 4,9 % 
der Fälle erfolgte ein Schuldspruch nach einer Hauptverhandlung1823. Gegen Ende 
der achtziger Jahre blieb die Zahl der rechtskräftigen Verurteilungen von Ärzten 
somit immer noch deutlich unter 10 % der Ermittlungsverfahren und die Quote der 
Einstellungen wegen fehlenden hinreichenden Tatverdachts lag zwischen 60 und 85 
%, was angesichts der üblichen Einstellungsquote von rund 30 % beachtlich ist1824. 
Die strafrechtlichen Ermittlungsverfahren führten Anfang der neunziger Jahre in et-
wa 2 bis 10% der Fälle zu Verurteilungen1825. Ende der neunziger Jahre wurden 
etwa 90 % der Ermittlungsverfahren eingestellt, in den übrigen Fällen erging ein 
Urteil oder Strafbefehl, wobei es nur in insgesamt 5 % der Ermittlungsverfahren 
letztlich zu rechtskräftigen Verurteilungen kam1826. 
Auch wenn die absolute Zahl der Strafverfahren gering erscheint und die Quote der 
Verurteilungen deutlich unter 10 % liegt, darf die Bedeutung der Strafverfahren aus 
den bereits eingangs erwähnten Gründen nicht unterschätzt werden, weil die ver-
schiedenen Folgen eines Strafverfahrens für den Arzt sehr schwerwiegend sein 
können. Deshalb bedeutete auch der Anstieg der Strafverfahren trotz gleich blei-
bend geringer Verurteilungsquote eine erhebliche Belastung für die Ärzteschaft. 
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III) Neues Instrument außergerichtlicher Streitbeilegung 
1) Verbreitung, Organisation und Verfahrensweise der Gutachter- und Schlichtungs-
stellen 
a) Hintergrund 
Aufgrund dieser Situation bestand vor allem zur Zeit des Ansteigens der arztstraf-
rechtlichen Verfahren der Bedarf für ein neues Instrumentarium zur Konfliktlösung in 
den Fällen eines ärztlichen Behandlungsfehlers. Hintergrund für die ständig stei-
gende Zahl an arztstrafrechtlichen Verfahren war nämlich folgende Entwicklung: Die 
Zahl der zivilrechtlichen Arzthaftungsverfahren stieg ständig an1827. Die Patienten 
befanden sich in diesen Verfahren wegen der fehlenden Zugriffsmöglichkeiten auf 
die Behandlungsunterlagen und ihrer fehlenden Sachkenntnis angesichts der sie 
treffenden Beweislast in einer schwierigen Situation. Als Lösung gingen sie zuneh-
mend dazu über, Strafanzeige gegen den Arzt zu erstatten. Im Rahmen des Straf-
verfahrens wurden nämlich gemäß dem dort im Gegensatz zum Zivilverfahren gel-
tenden Amtsermittlungsgrundsatz die nötigen Unterlagen von der Staatsanwalt-
schaft angefordert und ein Sachverständigengutachten erstellt. Die Patienten wurde 
so in die Lage versetzt, auf dieser Grundlage ohne eigene Aufwendungen die Er-
folgsaussichten eines zivilrechtlichen Verfahrens prüfen zu können.  
Diese Lösung war aber wegen ihrer Umständlichkeit für die Patienten nicht optimal 
und brachte für die Ärzte alle mit einem Strafverfahren verbundenen, bereits darge-
stellten Nachteile mit sich, so dass nach einer anderen Lösung gesucht wurde1828. 
Als Ausweg aus dieser Situation sollten deshalb Institutionen geschaffen werden, 
die dem Patienten ohne Kostenlast ein Gutachten zur Prüfung seiner Ansprüche 
verschaffen, dem Schutz der Ärzte vor unnötigen Strafverfahren und Prozessen 
dienen und unter Umständen auch eine außergerichtliche Streitbeilegung zwischen 
Arzt und Patient herbeiführen sollten1829. 
b) Verbreitung 
Seit 1975 wurde deshalb auf Initiative der Ärzteschaft begonnen, sogenannte Gut-
achter- oder Schlichtungsstellen zu gründen, die das Vorliegen ärztlicher Behand-
lungsfehler oder Fehler bei der Aufklärung untersuchen sollten 1830. Bis 1978 hatten 
alle deutschen Ärztekammern Gutachter- oder Schlichtungsstellen installiert1831, 
insgesamt deutschlandweit zehn solcher Einrichtungen1832.  
Die beiden verschiedenen Arten der Einrichtungen, Gutachterstellen einerseits und 
Schlichterstellen andererseits, unterscheiden sich im praktischen Ergebnis ihrer 
Arbeit nicht wesentlich1833. Da es das Ziel der sogenannten Schlichtungsstellen ist, 
die angefallenen Streitigkeiten außergerichtlich beizulegen, endet das Verfahren 
dort mit einem Ausgleichsvorschlag an die Haftpflichtversicherung des betroffenen 
Arztes oder in Zweifelsfällen mit einem Vergleichsvorschlag1834. Da die Gutachter-
stellen vor allem dem Patienten ein Gutachten zur Beurteilung seiner etwaigen An-
sprüche an die Hand geben wollen, sind sie in erster Linie auf die gutachterliche 
Beurteilung der einzelnen Fälle ausgerichtet1835. Sie können jedoch bei Zustimmung 
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aller Beteiligten auf die Begutachtung auch einen Schlichtungsversuch folgen las-
sen1836. In beiden Verfahrensarten liegt also das Hauptaugenmerk auf der Begut-
achtung des Einzelfalls. Die haftungsrechtlichen Konsequenzen aus den so gewon-
nenen Erkenntnissen sind dann entweder offensichtlich oder müssen in Zweifelsfäl-
len gerichtlich erstritten werden. Das Ergebnis beider Verfahren ist somit vergleich-
bar1837. 
c) Besetzung 
Die Stellen bei den verschiedenen Ärztekammern sind unterschiedlich besetzt. Die 
Bestimmungen der Verfahrensordnungen der bayerischen Schlichtungsstelle und 
der Gutachterstelle der Ärztekammer Nordrhein dienten als Modelle für die entspre-
chenden Einrichtungen der übrigen Ärztekammern1838. Die Schlichtungsstelle bei 
der Landesärztekammer Bayern besteht aus einem Arzt oder Facharzt als ständi-
gem Mitglied, einem Arzt oder Facharzt mit Anerkennung für das von der Streitigkeit 
betroffenen Fachgebiet und je einem von beiden Beteiligten berufenen Vertreter, der 
Arzt oder Jurist mit Befähigung zum Richteramt sein muss1839. Die Kommission bei 
der Ärztekammer Nordrhein setzt sich zusammen aus einem Juristen mit der Befä-
higung zum Richteramt als Vorsitzenden, je einem Facharzt für Chirurgie, innere 
Medizin und pathologische Anatomie und einem niedergelassenen Allgemeinprakti-
ker1840. 
d) Zuständigkeit 
Da den Schlichtungsstellen eine Vereinbarung zwischen dem HUK-Verband, bei 
dem die jeweiligen Ärzte und Krankenhäuser privat haftpflichtversichert waren, und 
der jeweiligen Landesärztekammer zugrunde lag, konnten Krankenanstalten mit 
öffentlich-rechtlicher Trägerschaft an diesem Verfahren anfangs nicht teilneh-
men1841, bis von manchen Ärztekammern, etwa der norddeutschen und der bayeri-
schen, auch die unter kommunaler Trägerschaft stehenden Krankenanstalten der 
jeweiligen Stelle angeschlossen wurden1842. Bei den Gutachterstellen handelt es 
sich um Einrichtungen der jeweiligen Ärztekammer, an deren Errichtung die Haft-
pflichtversicherungen nicht beteiligt waren. Sie sind deshalb zuständig für alle Ver-
fahren gegen einen Arzt ihres jeweiligen Bezirks1843.  
Die Gutachter- und Schlichtungsstellen sind unabhängig von den gerade ausgeführ-
ten Besonderheiten  nicht zuständig für Streitigkeiten über Honorarfragen oder für 
Ansprüche gegen Versicherungsträger oder Gesundheitsbehörden1844. Vorausset-
zung für ihr Tätigwerden ist ferner, dass von dem Verfahren ein der jeweiligen 
Kammer angehöriger Arzt betroffen ist, und dass seit der Begehung des geltend 
gemachten Behandlungsfehlers nicht mehr als fünf Jahre verstrichen sind1845. Die 
Gutachter- und Schlichtungsstellen werden nicht tätig, wenn  bereits ein Zivil- oder 
Strafverfahren anhängig oder abgeschlossen ist1846. 
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e) Verfahren 
Die Verfahren vor den Gutachter- und den Schlichtungsstellen unterscheiden sich 
nur in Details1847. Für den Ablauf des Verfahrens war wieder für die Schlichtungs-
stellen die Verfahrensordnung der Bayerischen Landesärztekammer und für die 
Gutachterkommissionen die Verfahrensordnung der Ärztekammer Nordrhein vor-
bildhaft1848.  
Die bayerische Schlichtungsstelle wird auf schriftlichen Antrag des Arztes, seines 
Verteidigers, des Krankenhausträgers oder des Patienten tätig, wenn keiner der 
übrigen Beteiligten dem Verfahren widersprochen hat. Sie versucht dann, unter Ein-
beziehung der Krankenakten den Sachverhalt aufzuklären und einen Vorschlag zur 
Beilegung der Streitigkeit zu machen1849. Das Verfahren selbst ist schriftlich und 
gebührenfrei1850 und endet mit einem schriftlichen Gutachten zu der Frage, ob eine 
Haftpflicht dem Grunde nach bestehe1851. Das Gutachten enthält auch einen Vor-
schlag zur Beilegung der Streitigkeit. Die Kosten für das von ihnen berufene Mitglied 
müssen der Arzt und der Patient jeweils selbst tragen1852. 
Die Gutachterkommission bei der Ärztekammer Nordrhein wird auf schriftlichen An-
trag des Arztes oder des Patienten tätig. Die Teilnahme am Verfahren vor der Gut-
achterkommission ist ebenfalls freiwillig, so dass auch hier der Antragsgegner dem 
Verfahren zustimmen muss1853. Nach Eröffnung des Verfahrens wird der Sachver-
halt unter Beiziehung der Krankenakten und zum Teil auch zusätzlich durch eine 
Untersuchung des Patienten durch einen Gutachter ermittelt1854. Dabei steht auch 
hier am Ende des gebührenfreien Verfahrens, das eine mündliche Erörterung ein-
schließt, ein schriftliches Gutachten zu der Fragestellung, ob der Arzt durch einen 
schuldhaften Behandlungsfehler den Patienten geschädigt hat. Eine Besonderheit 
besteht hier darin, dass die Kommission bei Zustimmung der Beteiligten auch einen 
Schlichtungsversuch unternehmen kann1855. Am Ende der Prüfung wird somit ent-
weder festgestellt, dass ein Schadensersatzanspruch nicht besteht, oder der Haft-
pflichtversicherung des Arztes wird ein Vorschlag zum Ausgleich des Schadens 
gemacht1856. Konnte der Beschluss der Gutachterkommission nicht einstimmig ge-
fasst werden, kann die Mindermeinung mit ihrer Begründung den Beteiligten be-
kannt gegeben werden1857. 
Diese Verfahrensordnungen werden von den einzelnen Stellen jedoch verschieden 
gehandhabt1858. Die Prüfung des Gutachtens durch die Kommission erfolgt in den 
einzelnen Stellen unterschiedlich gründlich. Zum Teil wird das medizinische Gutach-
ten nur kursorisch von einem Juristen überprüft, zum Teil findet eine eingehende 
Prüfung durch das gesamte Gremium der Stelle statt1859. 
f) Wirkung 
Das Ergebnis der Verfahren ist für die Parteien nicht bindend. Da die Parteien die 
personelle Zusammensetzung der Stellen nicht frei bestimmen konnten, handelt es 
                                               
1847
 Eberhardt, NJW 1986, S.747, 747. 
1848
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2489. 
1849
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2490; Laufs, NJW 1976, S.1121, 1122. 
1850
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2490; Laufs, NJW 1976, S.1121, 1122. 
1851
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2490; Laufs, NJW 1976, S.1121, 1122. 
1852
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2490. 
1853
 Berner/ Trostdorf/ Vogel, DÄBl 1981, S.183, 184; Rumler-Detzel, VersR 1988, S.6, 6. 
1854
 Rumler-Detzel, VersR 1988, S.6, 7. 
1855
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2490; Laufs, NJW 1976, S.1121, 1122. 
1856
 Berner/ Trostdorf/ Vogel, DÄBl 1981, S.183, 184. 
1857
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2490. 
1858
 Doms, NJW 1981, S.2489, 2491. 
1859
 Rumler-Detzel, VersR 1988, S.6, 7. 
 200 
sich nicht um Schiedsgerichte im Sinne der §§ 1025 ff ZPO a.F.  1860. Somit können 
die Beteiligten weiterhin unabhängig vom Ausgang des jeweiligen Verfahrens ihre 
Ansprüche auch auf dem Zivilrechtsweg verfolgen1861. Dabei sind sie dann aber 
insofern an ihre getroffenen tatsächlichen Erklärungen gebunden, als sie der pro-
zessualen Wahrheitspflicht unterliegen1862. 
2) Zahlen 
a) Anstieg der Verfahren 
Die Bedeutung der Gutachter- und Schlichtungsstellen wuchs schon bald nach ihrer 
Einführung1863. Die Zahl der Anträge stieg stetig an1864. Konkrete Zahlen existieren 
jedoch auch hier nur vereinzelt. 
Im Jahre 1980 verzeichnete etwa die Gutachterkommission der Landesärztekam-
mer Baden-Württemberg einen Anstieg der Anträge um 25 %1865 und bei der 
Schlichtungsstelle der norddeutschen Ärztekammer stieg in der Zeit von 1980 bis 
1986 die Zahl der jährlichen Anträge von 600 auf 1.6001866. Die Zahl der vor den 
Gutachter- und Schlichtungsstellen insgesamt geltend gemachten Ansprüche stei-
gerte sich im Laufe der neunziger Jahre stetig um etwa 10 % jährlich1867. So wurden 
im Jahre 1992 noch 6.347 Anträge gezählt, im folgenden Jahr schon 6.685 und 
1994 sogar schon über 7.000 Anträge1868. Im Jahre 1997 betrug die Zahl der Anträ-
ge bundesweit etwa 8.9001869, im Jahre 1999 bereits 9.8001870. Die Zahl der Anträge 
bei der Gutachterstelle Nordrhein stieg von 1.023 Anträgen 19901871 auf 1.602 An-
träge im Jahre 20001872. Bei der norddeutschen Schlichtungsstelle stieg die Zahl der 
Anträge von 1990 bis 2000 von etwa 1.400 auf etwa 3.8001873. 
b) Ausgang der Verfahren 
Auch über die Ergebnisse der Arbeit der Gutachter- und Schlichtungsstellen wurden 
sehr bald erste Zahlen veröffentlicht. Eine kontinuierliche statistische Erfassung für 
die einzelnen Stellen und alle Stellen zusammen fehlt jedoch.  
Die Gesamtzahl der von den Gutachter- und Schlichtungsstellen im Zeitraum von 
1975 bis 1981 erledigten Anträge belief sich auf 11.448. Dabei erging in 4.482 Fäl-
len eine Sachentscheidung und in 25 % davon wurde ein Haftungstatbestand ange-
nommen1874. Im Zeitraum von 1982 und 1983 waren bei allen deutschen Gutachter- 
und Schlichtungsstellen insgesamt 4.986 Anträge eingegangen. Davon wurden 
1.899 Fälle aus Verfahrensgründen eingestellt, in 3.087 Fällen erging eine Sachent-
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scheidung. In insgesamt 933 Verfahren also rund 30 % der Sachentscheidungen, 
wurde dabei ein Behandlungs- oder Aufklärungsfehler festgestellt1875. 
Im Zeitraum  von 1975 bis 1986 waren insgesamt 27.325 Anträge, in 54 % davon 
Sachentscheidungen und in 28 % dieser Fälle die Annahme eines Behandlungsfeh-
lers zu verzeichnen. Die Zahl der Anträge hatte sich also von 1982 bis 1986 fast 
verdoppelt1876. Auch die Quote der festgestellten ärztlichen Behandlungsfehler stieg 
seit Errichtung der Gutachter- und Schlichtungsstellen von anfangs 20 bis 30 % 
zwar nicht stark aber dennoch so kontinuierlich an, dass sie 1988 durchschnittlich 
bei 30 bis 35 % der Verfahren lag1877. Ein Erklärungsansatz hierfür ist der, dass zu 
Beginn noch viele Altfälle vor die Gutachter- und Schlichtungsstellen gebracht wur-
den, und deshalb die Sachverhalte für das Bejahen eines Behandlungsfehlers nicht 
hinreichend sicher aufgeklärt werden konnten1878.  
Besonders umfangreiches Zahlenmaterial existiert zur Arbeit der Gutachterkommis-
sion der Ärztekammer Nordrhein. So teilte diese Gutachterkammer nach ungefähr 
einem Jahr ihrer Tätigkeit von 1975 bis 1976 mit, dass in diesem Zeitraum 760 An-
träge eingegangen seien, von denen nach Ausscheiden der nicht in ihre Zuständig-
keit fallenden und zurückgenommenen oder nicht weiter verfolgten Fälle in 419 Fäl-
len ein sachlicher Beschluss ergehen sollte. Von denen zum Zeitpunkt der Mitteilung 
abgeschlossenen 74 Fällen wurde in sieben das Vorliegen eines Behandlungsfeh-
lers bejaht. Pro Monat gingen etwa 20 bis 25 neue Anträge ein1879. Zwischen De-
zember 1975 und Dezember 1979 wurden vor der Gutachterstelle insgesamt 2.424 
Anträge gestellt, 36,1 % davon durch Gutachten erledigt und davon in  17,27 % der 
Fälle ein Behandlungsfehler festgestellt1880. Im Zeitraum von 1975 bis 1985 waren 
bei der Gutachterkommission insgesamt 5.292 Anträge eingegangen. Davon erging 
in 3.498 Fällen eine Sachentscheidung und in 22,29 % dieser Fälle wurde ein Be-
handlungsfehler festgestellt1881. Im Jahre 1981 stellte die Gutachterstelle etwa in 25 
% der entschiedenen Fälle einen Behandlungsfehler fest1882. Im Zeitraum von Okto-
ber 1984 bis Oktober 1985 waren bei der Gutachterkommission 672 Anträge einge-
gangen, von denen 502 durch eine Sachentscheidung abgeschlossen wurden. Die 
Quote der festgestellten Behandlungsfehler betrug dabei 30,32%1883. Im Zeitab-
schnitt 1994/ 95 lag sie bei 37 %1884, im Jahre 2001 bei 35 %1885. 
Differenziert nach Fachgebiet und Tätigkeitsbereich der betroffenen Ärzte wurden 
folgende Ergebnisse festgehalten: Mehr als drei Viertel der Anträge vor der Gutach-
terkommission im Zeitraum 1975/ 1976 betrafen operative Fachgebiete, in 70% der 
Fälle waren Ärzte im Krankenhaus, in den übrigen Fällen niedergelassene Ärzte 
betroffen1886. Die Behandlungsfehlerquote im Zeitraum von 1975 bis 1985 bei den 
niedergelassenen Ärzten betrug 26,13 % und bei den Krankenhausärzten 20,62 
%1887. Die vier am häufigsten betroffenen Fachgebiete waren dabei mit 1.355 Anträ-
gen die Chirurgie, mit 400 Anträgen die Orthopädie, mit 306 Anträgen die Gynäko-
logie und mit 211 Anträgen die innere Medizin. Die bestätigten Behandlungsfehler-
quoten in diesen Bereichen lagen bei 20,89 % in der Chirurgie, 24,50 % in der Or-
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thopädie, 24,84 % in der Gynäkologie und 23,22 % in der inneren Medizin1888. Bei 
denen von der Gutachterkommission zwischen Dezember 1975 und Dezember 
1988 festgestellten Behandlungsfehlern waren am häufigsten die Fächer Chirurgie 
(41,1 %), Gynäkologie (14,4 %) und Orthopädie (10,7 %) betroffen. In 67,8 % der 
Fälle richteten sich die Vorwürfe gegen Krankenhausärzte und in 32,3 % der Fälle 
gegen niedergelassene Ärzte1889.  
Auch in Bezug auf die übrigen Gutachter- oder Schlichtungsstellen existieren ein-
zelne Zahlen über die dortigen Verfahren und Ergebnisse. Vor der norddeutschen 
Schlichtungsstelle gingen von November 1976 bis Dezember 1978 2.011 Anträge 
ein. Davon wurden 24,6 % der Fälle durch ein Gutachten beendet und in  30,57 % 
hiervon ein Behandlungsfehler nachgewiesen1890. Vor der bayerische Schlichtungs-
stelle wurden im Zeitraum von Juli 1975 bis Dezember 1979  1.438 Anträge gestellt, 
von denen nach Ausscheiden der Fälle von Unzuständigkeit und Verjährung in 20,7 
% der Fälle ein Gutachten erging und in rund 32 % hiervon ein Behandlungsfehler 
und in 2,0 % eine Aufklärungspflichtverletzung festgestellt wurde1891. Die Gutachter-
kommission der Landesärztekammer Baden-Württemberg verzeichnete im Jahre 
1980 in 17 % der Eingänge, was 25 % der Bescheide entsprach, einen Behand-
lungsfehler1892. Im Jahre 1980 wurden bei den Gutachter- und Schlichtungsstellen 
der Ärztekammerbereiche Norddeutschland, Nordrhein, Westfalen-Lippe und Saar-
land 1.332 Anträge erledigt, davon wurden 681 Fälle bereits im Vorfeld durch Bera-
tung und 651 durch eine Entscheidung abgeschlossen. Diese Entscheidungen bein-
halteten in 24,7 % der Fälle einen zusprechenden, in 75,3 % der Fälle einen vernei-
nenden Beschluss1893. Die Erfolgsquote der Anspruchsteller vor den Gutachter- und 
Schlichtungsstellen blieb auch nach den achtziger Jahren hoch. Im Jahre 1995 lag 
sie bei der Ärztekammer Westfalen-Lippe bei etwa 28 % der untersuchten Fälle1894. 
Im Jahre 1997 lag die Erfolgsquote in Bayern bei 16 %, in Hessen bei 44 %1895. 
Auch im Jahre 2001 war die Quote der anerkannten Ansprüche bei den einzelnen 
Kommissionen verschieden und reichte von 17,8 % bei der Ärztekammer Bayern bis 
zu 35 % bei der Ärztekammer Nordrhein1896. 
c) Dauer der Verfahren 
Die Dauer der Verfahren beträgt durchschnittlich zwischen acht und vierzehn Mona-
ten1897, wobei die meisten Fälle bei allen Stellen wohl in einer Frist von sechs bis 
zwölf Monaten erledigt werden1898. Im Jahre 1980 beispielsweise dauerte das Ver-
fahren vor der Gutachterkommission der Landesärztekammer Baden-Württemberg 
in 70 % der Fälle unter einem halben Jahr1899.  
d) Quote endgültiger Streitbeilegung 
Auch zur Frage, wie häufig nach dem Verfahren vor den Gutachter- und Schlich-
tungsstellen noch die Gerichte in Anspruch genommen werden, liegen nur verein-
zelte Zahlen vor. 1988 betrug die Quote der Verfahren, in denen nach Abschluss 
des Verfahrens vor der Schlichtungsstelle noch ein staatliches Gericht angerufen 
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wurde, bei der Schlichtungsstelle der norddeutschen Ärztekammer 1 %1900. Durch-
schnittlich betrug diese Quote etwa 7 bis 11 %1901. Bei der norddeutschen Schlich-
tungsstelle wurden im Jahre 1992 in 91,4 % der Fälle durch das Schlichtungsverfah-
ren Gerichtsverfahren vermieden, nur in 8,6 % der Fälle schloss sich eine gerichtli-
che Auseinandersetzung an1902. Im Jahre 1995 wurden bei der Gutachterkommissi-
on Nordrhein 10,5 % der Fälle noch vor ein ordentliches Gericht gebracht, die Quote 
der abweichenden Urteile lag unter einem Prozent1903. Eine strafrechtliche Verfol-
gung schloss sich an ein beendetes Begutachtungsverfahren praktisch nie an1904.  
Insgesamt scheint also das Erreichen der oben genannten Ziele, das Verhindern 
eines weiteren Anstiegs der Arztstrafverfahren und die Förderung der außergericht-
lichen Streitbeilegung, die Einführung der neuen Stellen zu rechtfertigen. 
3) Bewertung 
Über die mit den Gutachter- und Schlichtungsstellen verbundenen Vor- und Nachtei-
le war und ist man allerdings in der Literatur geteilter Ansicht. 
a) Nachteile 
aa) Befürchtete Nachteile 
Schon bei Einführung der Gutachter- und Schlichtungsstellen begegnete ihnen ein 
Teil der Literatur skeptisch. Als möglicher Nachteil wurde gesehen, dass durch den 
Schlichtungsversuch dem ohnehin schon dreistufigen Gerichtsverfahren noch eine 
weitere Instanz vorgeschaltet werden könnte. Zudem befürchtete man, das Verfah-
ren könnte rechtsstaatlichen Anforderungen nicht genügen1905. Als problematisch 
sah man weiterhin an, dass die Stellen zu den Landesärztekammern gehörten oder 
zumindest zu einem Großteil von diesen finanziert wurden, so dass Zweifel an der 
Objektivität der Entscheidungen aufkommen könnten1906.  
Wegen dieser befürchteten Nachteile wurde auch im Rahmen der Beschlüsse des 
52. Deutschen Juristentages 1978 gefordert, die Patientenseite müsse an der Trä-
gerschaft für die Stellen beteiligt werden. Zudem müssten bestimmte Verfahrensre-
geln, wie etwa die Garantie einer zügigen Sachverhaltsaufklärung, Befragungsrech-
te der Betroffenen, die mündlicher Erörterung der Gutachten, eine Sicherung der 
Beweise und die Verfahrensleitung durch einen Juristen garantiert werden. Außer-
dem sollte das Anrufen der Stellen ebenso zu einer Verjährungsunterbrechung füh-
ren wie die Klageerhebung1907.  
bb) Eingetretene Nachteile 
Ein  Teil dieser im Vorfeld geäußerten Bedenken scheint sich tatsächlich bewahrhei-
tet zu haben, nachdem die Gutachter- und Schlichtungsstellen ihre Arbeit aufge-
nommen hatten. Als nachteilig am Verfahren vor den Gutachter- und Schlichtungs-
stellen stellte sich heraus, dass das Ergebnis des Verfahrens nur ein Gutachten 
zum Haftungsgrund ist, und dass keine Anhaltspunkte für Kausalitätsfragen oder 
den Haftungsumfang daraus ersichtlich sind. Sollten diese Fragen im Streit stehen, 
kann der Patient seinen Anspruch nur durch weitere Schritte, etwa eine Klage, 
durchsetzen1908. Dies kann im Gegensatz zum sofortigen Erheben einer Klage zu 
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einer Verzögerung des Verfahrens führen, um so mehr als zum Teil auch die ge-
genüber den Zivilverfahren verkürzte Verfahrensdauer vor den Gutachter- und 
Schlichtungsstellen als zu lang bezeichnet wird. Zum ersten stehe am Ende des 
Verfahrens ja nur ein Bescheid über das Vorliegen eines Behandlungsfehlers aber 
keine durchsetzbare Feststellung eines Anspruchs. Zum zweiten sei die Dauer des-
halb zu lang, weil vor den Gutachter- und Schlichtungsstellen keine zeitaufwändigen 
Verfahren stattfänden und auch keine umfassende Rechtsprüfung vorgenommen 
werden müsse1909. Folge der Vorschaltung des außergerichtlichen Verfahrens kann 
aber nicht nur eine längere Dauer der Streitigkeit bis zum Erlangen eines Aus-
gleichsanspruchs sein, sondern sie kann auch zum Beweismittelverlust für das ge-
richtliche Verfahren führen1910. Als weiterer Nachteil des Verfahrens vor den Gutach-
ter- und Schlichtungsstellen wird gesehen, dass sich dieses Verfahren zur Behand-
lung von Aufklärungsfehlern nur sehr begrenzt eigne. Zur Klärung der Tatsachen, ob 
und auf welche Weise aufgeklärt wurde, sei nämlich in der Regel die Auswertung 
von Zeugenaussagen nötig, was vor den Vermittlungsstellen nicht erfolge1911. Prob-
lematisch für den Patienten kann außerdem auch der Umstand werden, dass das 
Verfahren vor den Gutachter- und Schlichtungsstellen allenfalls die Verjährung im 
Verhältnis zum anderen Beteiligten, also etwa dem betroffenen Arzt, unterbrechen 
kann. Für den Krankenhausträger oder einen anderen an der Behandlung beteilig-
ten, aber zunächst nicht in Anspruch genommenen Arzt, ist die Einrede der Verjäh-
rung durch das Vermittlungsverfahren nicht ausgeschlossen1912.  
Auch rechtsstaatliche Bedenken gegen das Verfahren vor den Gutachter- und 
Schlichtungsstellen werden vorgebracht, und zwar vor allem aus zwei Gründen. In 
Bezug auf die Rechtssicherheit besorgniserregend seien die teilweise stark vonein-
ander abweichenden Ergebnisse der verschiedenen Stellen. So schwanken die 
Zahlen der festgestellten Behandlungsfehler in den einzelnen Stellen von 11,5 bis 
fast 50 %. Die maßgeblichen Gründe hierfür sind nicht eindeutig, aber wohl in der 
unterschiedlichen Handhabung der Fälle durch den jeweils zuständigen Juristen und 
die ihn unterstützenden Gutachter zu sehen1913. Rechtsstaatliche Bedenken wurden 
zunächst auch deshalb laut, weil die Rechtsprechung immer häufiger dazu über-
ging, Prozesskostenhilfe nur nach einer vorherigen Anrufung der Gutachter- oder 
Schlichtungsstellen zu gewähren1914. Diese Stellen eigneten sich jedoch für die 
Durchführung eines solchen „Vorverfahrens“ nicht, da die Verfahrensweise den An-
forderungen an ein gerichtliches Verfahren nur begrenzt gerecht werde. Grund hier-
für sei vor allem die Besetzung des Spruchkörpers großenteils durch Mediziner und 
die Verfahrensweise zum Beispiel ohne feste Beweisregeln und weitgehend ohne 
mündliche Erörterungen1915. Doch schon bald wurde das Anrufen einer Gutachter- 
oder Schlichtungsstelle als Voraussetzung für das Gewähren von Prozesskostenhil-
fe von einigen Oberlandesgerichten abgelehnt, so etwa durch das OLG Oldenburg 
am 24. Juni 19881916 und das OLG Düsseldorf am 16. Januar 19891917. Dieser Kri-
tikpunkt wurde damit hinfällig.  
Auch die Befürchtungen in Bezug auf die fehlende Objektivität der Stellen haben 
sich nicht bewahrheitet. Es sind keine Fälle bekannt, in denen die Standesvertre-
tung Einfluss auf die Entscheidung zu Gunsten des betroffenen Arztes genommen 
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hätte1918. Die Gutachten liefern somit eine objektive Beurteilungsgrundlage für den 
jeweiligen Fall1919. 
b) Vorteile 
Ein Teil der Literatur begrüßte die Einführung der Gutachter- und Schlichtungsstel-
len aber auch. 
aa) Erhoffte Vorteile 
Die Vorteile, die man sich hiervon erhoffte, waren neben den bereits genannten Zie-
len folgende: Die Verfahren vor diesen Stellen sollten durch eine verbesserte Positi-
on des Patienten zu einem ausgeglichenen Verhältnis zwischen Arzt und Patient 
führen1920. Auch hegte man die Erwartung, die Krankenhäuser und Ärzte könnten 
aus der Veröffentlichung der Ergebnisse für die künftige Vermeidung von Behand-
lungs- und Aufklärungsfehlern lernen1921. 
bb) Eingetretene Vorteile 
Man stellte auch bald nach Errichtung fest, dass das Verfahren vor diesen Stellen 
sowohl für die Patienten, als auch für die Ärzteschaft, als auch für die Gerichte tat-
sächlich deutliche Vorteile mit sich brachte. 
Im Gegensatz zu gerichtlichen Verfahren, bei denen die Erfolgsquote der klagenden 
Patienten bei etwa zehn Prozent liegt, liegt die Erfolgsquote für die Patienten mit 
rund 30 % deutlich höher1922. Ein entscheidender Vorteil für die Beteiligten ist ferner 
die Kostenfreiheit der Verfahren1923. Jeder Beteiligte muss nur für seine Auslagen 
aufkommen, Kosten für die Gegenseite sind nie zu ersetzen und die mit der Begut-
achtung verbundenen Sachverständigen- und Laborkosten werden von den Ärzte-
kammern aufgebracht1924. Ein anderer deutlicher Vorteil dieser Verfahren ist auch, 
dass an der Sachverhaltsaufklärung Ärzte beteiligt sind und dass Mediziner und 
Juristen durch ihre enge Zusammenarbeit die bisher häufig erforderlichen Zusatz-
gutachten überflüssig machen1925. Zudem wird der Sachverhalt von vornherein 
durch mehrere Sachverständige geprüft, so dass man nicht wie im gerichtlichen 
Verfahren  darauf angewiesen ist, dass ein Sachverständiger die nötige Fachkennt-
nis für alle Fragen besitzt und seine eigenen Kenntnisse realistisch einschätzt1926. 
Eine beachtliche Erleichterung bei der Durchsetzung ihrer Ansprüche brachte für die 
Beteiligten auch die gegenüber den zivilprozessualen Verfahren deutlich kürzere 
Dauer und die fehlende Bindung an strenge formale Vorschriften1927.  
Als deutlicher Vorteil der Gutachter- und Schlichtungsstellen sowohl für die Beteilig-
ten als auch für die Gerichte zeichnete sich des weiteren schon bald nach ihrer Ein-
führung ab, dass sie zu einer raschen Sachverhaltsaufklärung und in den meisten 
Fällen zu einer Konfliktbeilegung führen, so dass eine deutliche Entlastung der Ge-
richte eintrat1928. Das liegt zum ersten daran, dass in der Regel nur wenige Verfah-
ren am Widerspruch eines Beteiligten scheitern. Die Quote lag zwischen 1979 und 
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1981 durchschnittlich bei etwa zwei Prozent, nur in der norddeutschen Schlich-
tungsstelle lag diese Quote bei fast acht Prozent1929. Zum zweiten erkennen die 
Haftpflichtversicherungen der Ärzte die Bescheide der Gutachter- und Schlichtungs-
stellen regelmäßig an, so dass die Gerichte und Staatsanwaltschaften deutlich ent-
lastet werden1930.  
Die besondere Bedeutung der Verfahren liegt auch darin, dass sie die Patienten aus 
ihrer vorprozessualen Beweisnot befreien. Sie können auf der Grundlage des er-
langten ärztlichen Gutachtens die Erfolgsaussichten eines Gerichtsverfahrens ab-
schätzen. Die für die Erstattung des Gutachtens notwendigen Unterlagen werden 
von der Gutachter- oder Schlichtungsstelle beschafft1931. Deshalb war nicht nur zu 
erwarten, dass die Patienten seltener den Weg über das Strafverfahren wählen 
würden, um an die entsprechenden Unterlagen zu gelangen. Es waren nunmehr 
auch die Voraussetzungen dafür geschaffen, dass die Staatsanwaltschaften das 
öffentliche Interesse an der Strafverfolgung, das bisher häufig bejaht worden sein 
dürfte, um den Patienten aus ihren Beweisschwierigkeiten zu helfen, nicht mehr so 
häufig anzunehmen brauchen1932. Schon bald nach Einführung der Gutachter- und 
Schlichtungsstellen wurden auch tatsächlich vor allem von anwaltlich beratenen 
Patienten zunehmend Anträge bei diesen Stellen gestellt, anstatt eine Strafanzeige 
gegen den betroffenen Arzt zu erstatten1933. Es begannen zudem sogar die Gerich-
te, anhängige Verfahren zu unterbrechen, um den Parteien die Einholung eines Be-
scheids der Kommission zu ermöglichen, mit dem dann das Verfahren nicht selten 
abgeschlossen wird1934. Diese Vermeidung von gerichtlichen Verfahren entlastet 
nicht nur die Gerichte, sondern bewahrt auch die Ärzteschaft vor den bereits er-
wähnten negativen Folgen der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren oder 
der Strafverfahren1935. Aber auch wenn es nach dem Schlichtungsverfahren noch zu 
einer zivilrechtlichen gerichtlichen Auseinandersetzung kommen sollte, kann das 
schon erstellte Gutachten im Wege des Urkundsbeweises in das Verfahren einge-
führt werden und eine erneute Begutachtung ist nur auf Rüge einer Partei hin nö-
tig1936. Auf jeden Fall aber bleibt dem Patienten die Einholung eines vorprozessua-
len Sachverständigengutachtens, ohne das eine Klageerhebung vielfach nur schwer 
möglich ist, erspart1937.  
Zum Teil wird über diese wichtigsten Vorteile hinaus auch angenommen, die Stellen 
könnten durch ihre Arbeit das allgemeine Vertrauen in die Ärzteschaft wieder stär-
ken1938. Ein weiterer positiver Aspekt, den die Gutachter- und Schlichtungsstellen 
mit sich bringen, ist der, dass diese Stellen, wenn auch bislang nur partiell, versu-
chen, durch die Auswertung ihrer Arbeit Erkenntnisse über die Vermeidbarkeit von 
Fehlern zu gewinnen und diese durch entsprechende Veröffentlichung für die Ärzte 
und Krankenhäuser nutzbar zu machen, so etwa die Ärztekammer Nordrhein in Be-
zug auf  Cortisoninjektionen1939.  
c) Zusammenfassung 
Insgesamt ist nach alldem die Einführung der Gutachter- und Schlichtungsstellen 
positiv zu beurteilen, da die Vorteile die Nachteile mehr als ausgleichen. Die 
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Nachteile wiegen bei näherer Betrachtung nämlich nicht besonders schwer. So ist 
zwar richtig, dass in dem Verfahren vor den Gutachter- und Schlichtungsstellen kei-
ne rechtlich bindenden Entscheidungen zu allen Fragen des geltend gemachten 
Anspruchs ergehen. Da aber die Ergebnisse der Begutachtung von allen Beteiligten 
meist freiwillig akzeptiert und als Grundlage des Ausgleichs herangezogen werden, 
fällt dieser Aspekt kaum ins Gewicht. Auch die Befürchtung einer zusätzlichen In-
stanz in Arzthaftungsstreitigkeiten hat sich nicht bestätigt, da das Verfahren freiwillig 
ist und auch eine obligatorische Durchführung vor der Gewährung von Prozesskos-
tenhilfe von der Rechtsprechung abgelehnt wurde. Die rechtstaatlichen Bedenken 
sind damit unbegründet. Auch scheint man das Ziel, die Einleitung arztstrafrechtli-
cher Ermittlungsverfahren als Vorbereitung für einen anschließenden Zivilprozess 
zu vermeiden, angesichts der sich kaum mehr verändernden Zahl der Arztstrafver-
fahren erreicht zu haben. Des Weiteren stellt die Dauer des Verfahrens keinen ech-
ten Nachteil dar. Zum ersten steht die Durchführung im Ermessen der Beteiligten, 
die wissen, worauf sie sich einlassen. Zum zweiten ist in den Fällen, in denen die 
Streitigkeit durch dieses Verfahren abgeschlossen wird, die Verfahrensdauer erheb-
lich kürzer als vor den staatlichen Gerichten. In den Fällen, in denen sich ein Ge-
richtsverfahren anschließt, kann wenigstens das Gutachten genutzt werden, so dass 
die Zeit zur Erstellung eines vorprozessualen Gutachtens zur Beurteilung der Er-
folgsaussichten gespart werden kann. Die Verzögerung ist also auch in diesem Fall 
nicht zu groß. Die Nachteile, die das Verfahren vor den Gutachter- und Schlich-
tungsstellen durch die nur begrenzte Hemmung der Verjährung mit sich bringt, kön-
nen durch Ausweitung des Verfahrens auf alle beteiligten Ärzte als mögliche Haf-
tungsschuldner gemindert werden. Deutlich für die Verfahren vor den Gutachter- 
und Schlichtungsstellen spricht auch, dass sie im Regelfall zu einer Entlastung aller 
Beteiligten und der Gerichte  und vor allem zu einer interessengerechten und end-
gültigen Streitbeilegung führen. Das Vermeiden gerichtlicher Auseinandersetzungen 
und das Finden freiwilliger außergerichtlicher Lösungen dürften zudem dazu beige-
tragen haben, dass sich das Verhältnis zwischen Ärzten und Patienten wieder etwas 
entspannt. Die Arbeit der Gutachter- und Schlichtungsstellen ist somit zu begrüßen. 
Dieses Ergebnis wird auch durch die Tatsache bestätigt, dass die Vermittlungsstel-
len mittlerweile schon fast dreißig Jahre beinahe unverändert bestehen und an der 
Streitbeilegung zwischen Ärzten und Patienten in vielen Fällen erfolgreich mitwirken. 
IV) Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht 
Die dargestellte gesetzliche Lage und der rapide Anstieg der Behandlungsfehler-
streitigkeiten, die nicht in allen Fällen außergerichtlich beigelegt werden konnten, 
bildeten die wesentlichen Grundlagen für die Fortentwicklung der Rechtsprechung 
zum Arzthaftungsrecht. 
1) Klagevorbringen 
Dabei veränderte sich nicht nur die höchstrichterliche Rechtsprechung, sondern 
auch die bei Erheben einer Klage gegebene Begründung. Die Aufklärungspflichtver-
letzung als eigener Haftungstatbestand gewann sowohl bei der Anmeldung von An-
sprüchen bei den Haftpflichtversicherungen1940 als auch bei der gerichtlichen Gel-
tendmachung der Schadensersatzforderungen immer mehr an Bedeutung. Dem 
Arzt wurde nämlich zwar zunächst ein Behandlungsfehler im herkömmlichen Sinn 
vorgeworfen. Der Kläger schob aber dann, wenn er mit diesem Vorwurf nicht durch-
dringen konnte, immer häufiger die Verletzung der Aufklärungspflicht als Klagegrund 
nach1941 und später wurde sogar die Aufklärungspflichtverletzung allein immer häu-
figer als Klagegrund herangezogen. Hintergrund hierfür war die Beweislastvertei-
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lung, nach der der Arzt für das Vorliegen der Aufklärung als Wirksamkeitsvorausset-
zung der Einwilligung beweisbelastet war, während der Patient das Vorliegen eines 
Behandlungsfehlers hätte nachweisen müssen1942. Dazu kam zu Gunsten der kla-
genden Patienten, dass die Rechtsprechung seit den fünfziger Jahren die Aufklä-
rungspflicht immer mehr betont und verschärft hatte, so dass die Anforderungen an 
die Aufklärungspflicht seitens der Ärzteschaft immer schwieriger zu erfüllen waren. 
Vor diesem Hintergrund bildete gegen Ende der siebziger und zu Anfang der achtzi-
ger Jahre zwar noch in etwa zwei Dritteln der Fälle eine ärztliche Pflichtverletzung 
im herkömmlichen Sinn, nur in vereinzelten Fällen allein der Vorwurf einer Verlet-
zung der Aufklärungspflicht und in rund einem Drittel eine Verbindung beider Vor-
würfe den Klagegrund1943. Gegen Ende der achtziger Jahre aber wurden schon 
mehr Klagen wegen Aufklärungspflichtverletzungen erhoben als wegen eines Be-
handlungsfehlers. Eine solche Pflichtverletzung wurde in fast zwei Dritteln aller Fälle 
geltend gemacht1944.  
Aber nicht nur im Zivilrecht, sondern auch im Strafrecht spielten die Aufklärungsfeh-
ler eine zunehmend wichtigere Rolle. Es traten auch hier immer wieder Fälle auf, in 
denen ein Behandlungsfehler nicht mit der erforderlichen Sicherheit nachgewiesen 
werden konnte und die Staatsanwaltschaft oder der Anzeigenerstatter deshalb eine 
fehlende oder ungenügende Aufklärung zum Anlass für die Einleitung des Verfah-
rens nahmen1945.  
Bis zum Beginn der neunziger Jahre hielt dieser Trend, die Aufklärungspflichtverlet-
zung als Auffangtatbestand gerichtlich geltend zu machen, zunächst noch an1946. 
Bis nach der Jahrtausendwende aber hatte sich das Gewicht allmählich wieder et-
was verschoben, so dass die Haftung für Behandlungsfehler wieder der hauptsäch-
liche Klagegrund wurde1947. 
2) Gebiete der Rechtsfortbildung und Schwerpunkte der Rechtsprechung 
Während in den Entscheidungen der fünfziger und sechziger Jahre vor allem die 
Aufklärungspflichtverletzung im Vordergrund gestanden hatte, nutzte die höchstrich-
terliche Rechtsprechung seit den siebziger Jahren die extrem steigende Zahl an 
Verfahren, um auch zu allen anderen Fragestellungen in Zusammenhang mit den 
Arzthaftungsansprüchen und deren prozessualer Durchsetzung richterrechtliche 
Grundsätze aufzustellen, das Arzthaftungsrecht weiter zu entwickeln und an die sich 
wandelnden Gegebenheiten anzupassen. 
Im Vordergrund der Rechtsprechung standen, wie bereits angedeutet, zunächst 
trotzdem weiterhin vor allem Fragen in Zusammenhang mit der ärztlichen Aufklä-
rungspflicht1948. Die zunehmende Geltendmachung der Aufklärungspflichtverletzung 
als Auffangtatbestand hatte zur Folge, dass die Rechtsprechung in diesem Bereich 
in den siebziger und achtziger Jahren nahezu uferlos wurde1949. Aus dieser auch 
später noch ständig anwachsenden Zahl an Entscheidungen ließen sich dennoch 
klare Tendenzen und Entwicklungslinien erkennen1950. Der BGH fuhr fort, wie be-
                                               
1942
 Schewe, ArztR 1979, S.64, 65. 
1943
 Giesen, JZ 1982, S.345, 347; Giesen, Wandlungen des Arzthaftungsrechts, S.10; Wey-
ers, Gutachten zum 52.DJT, S.A1, A43. 
1944
 Ehlers, Aufklärung, S.5. 
1945
 Ulsenheimer, MedR 1987, S.207, 212. 
1946
 Radau, Arzthaftung, S.100. 
1947
 Spickhoff, NJW 2003, S.1701, 1706. 
1948
 Ehlers, Aufklärung, S.6; Giesen, Wandlungen des Arzthaftungsrechts, S.47; Giesen JZ 
1982, S.391, 391; Laufs, NJW 1980, S.1315, 1317; Laufs, NJW 1987, S.1449, 1454; 
Laufs, NJW 1988, S.1499, 1506; Laufs, NJW 1990, S.1505, 1508. 
1949
 Bodenburg, NJW 1981, S.601, 601; Dunz, Arzthaftungsrecht, S.41; Ehlers, Aufklärung, 
S.6; Laufs, NJW 1988, S.1499, 1506. 
1950
 Giesen, JZ 1982, S.391, 400; Giesen, Wandlungen des Arzthaftungsrechts, S.80. 
 209 
reits in den Jahrzehnten zuvor, Inhalt und Umfang der Aufklärungspflicht weiter zu 
differenzieren1951. Dabei wurde die Rechtsprechung des BGH zunächst immer 
strenger1952, was wiederum den Trend zur Aufklärungspflichtverletzung als Klage-
vorbringen weiter verstärkte. Seit Ende der achtziger Jahre versuchte die Recht-
sprechung jedoch, in den Bereichen des Umfangs der Aufklärungspflicht, der Art 
und Weise der Aufklärung und der ursächlichen Schadenszurechnung der wach-
senden Bedeutung der Aufklärungspflichtverletzung als Auffangtatbestand entge-
genzuwirken1953. Damit verlor die Aufklärungspflicht bis zum Ende der neunziger 
Jahre wieder etwas an Bedeutung1954, auch wenn sie immer noch einer der häufigs-
ten Gegenstände von Entscheidungen blieb1955, so dass die Haftung für Behand-
lungsfehler wieder in den Vordergrund treten konnte1956. In Bezug auf die Aufklä-
rungspflicht wurde seitdem im Wesentlichen nur die alte Rechtsprechung fortge-
setzt1957, wobei vor allem die Aufklärung bei Behandlungsalternativen von Bedeu-
tung war1958. 
Neben der Aufklärungspflichtverletzung  gewannen aber auch andere Themen zu-
nehmend an Beachtung. Der zweite große Schwerpunktbereich, in dem sich die 
Rechtsprechung im Arzthaftungsrecht seit den siebziger Jahren stark weiter entwi-
ckelte, war nämlich das Beweisrecht1959. Insgesamt versuchte der BGH vor allem 
durch die Ausdehnung und Präzisierung der Fallgruppen der Beweiserleichterungen 
oder der Umkehr der Beweislast1960, die Beweissituation der Patienten zu verbes-
sern1961. In Zusammenhang mit der Beweislastverteilung beschäftigte sich der BGH 
beispielsweise in mehreren Entscheidungen mit der beweisrechtlichen Bedeutung 
der Dokumentationspflicht des Arztes und des Krankenhauses1962, und auch die 
Unterscheidung zwischen einfachem und grobem Behandlungsfehler war Gegens-
tand unzähliger Urteile1963. In Bezug auf allgemeine Fragen des Beweisrechts bot 
besonders in den siebziger Jahren die Rolle der medizinischen Sachverständigen 
im Arzthaftungsprozess für den BGH Anlass zu Aufsehen erregenden Entscheidun-
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gen1964. Im Bereich der eigenmächtigen Heilbehandlung, also bei Fehlern im Be-
reich der Aufklärungspflicht, blieb der BGH im Beweisrecht eher zurückhaltend1965. 
Dritter Schwerpunkt der Rechtsprechung waren die ärztliche Pflichtverletzung und 
die Anforderungen an die ärztliche Sorgfaltspflicht1966. Hierzu ergingen unzählige 
Einzelentscheidungen zu den verschiedensten Fallkonstellationen1967. Der BGH hat 
auf diesem Gebiet seine Grundlinien verdeutlicht und weiterentwickelt1968. Daneben 
hat er zu den verschiedensten Einzelfragen Stellung genommen und damit vor al-
lem auf neue tatsächliche Veränderungen bei der Erbringung medizinischer Leis-
tungen reagiert, wie etwa die zunehmende Arbeitsteilung und Spezialisierung. Seit 
den achtziger Jahren bildeten beispielsweise immer häufiger die Haftungsverhält-
nisse in Gemeinschaftspraxen mehrerer Ärzte Gegenstand höchstrichterlicher Ent-
scheidungen1969. Auch die deliktsrechtliche Haftung für Dritte bot häufig Anlass zu 
Urteilen. Die Rechtsprechung betrieb hier, ähnlich wie im Beweisrecht, Rechtsfort-
bildung zugunsten der Patienten. Die Anforderungen an den Entlastungsbeweis im 
Rahmen des § 831 BGB wurden verschärft, der Anwendungsbereich der Vorschrif-
ten über die Organhaftung nach § 31 BGB wurde erweitert, und auch die Grundsät-
ze über Organisations-, Personal- und Übernahmeverschulden wurden fortentwi-
ckelt1970. Anfang der neunziger Jahre ergingen zahlreiche Urteile vor allem zu Injek-
tionszwischenfällen, der Delegation von Injektionen, Infusionen und Blutentnahmen 
auf das Krankenpflegepersonal1971. Der BGH hat seit Mitte der neunziger Jahre im 
Rahmen der Behandlungsfehler zudem vor allem Entscheidungen zum Organisati-
onsverschulden und zur Haftung für Fehler von Ärzten in der Weiterbildung erlas-
sen1972. Auch die Verkehrssicherungspflichten des Arztes und des Krankenhausträ-
gers waren von zunehmender Bedeutung1973, insbesondere die Haftung für solche 
Fehler, die dazu führten, dass der Patient nicht ausreichend gegen sich selber oder 
vor Schädigungen beim Aufenthalt im Krankenhaus geschützt wurde1974. Zuneh-
mendes Gewicht erlangte auch die Beratungspflicht des Arztes gegenüber dem Pa-
tienten1975. Auch bezüglich der Haftung für nicht erwünschte Kinder ergingen nach 
den ersten Entscheidungen in den siebziger und achtziger Jahren zahlreiche weite-
re, die bisherigen Grundsätze weiter führende Urteile1976. Seine Rechtsprechung auf 
den Gebieten der Verjährung, des Sachverständigenbeweises und der Haftung der 
Krankenhausträger hat der BGH in den neunziger Jahren gefestigt1977. Ein Schwer-
punkt der Rechtsprechung seit den neunziger Jahren lag auch auf der Frage nach 
der Passivlegitimation1978. 
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Insgesamt ergingen schon bis zum Ende der neunziger Jahre so viele Entscheidun-
gen, dass deren Vielzahl nicht mehr überschaubar war1979 und bis heute bildet die 
Arzthaftung den Schwerpunkt der höchstrichterlichen Urteile zu arztrechtlichen Fra-
gestellungen1980. Dabei ging die Entwicklung immer mehr dahin, mehr auf den Ein-
zelfall zugeschnittene als grundlegende Entscheidungen zu treffen, und die Zahl der 
Entscheidungen wurde so groß, dass einzelne Autoren  vom deutschen Arzthaf-
tungsrecht als „Case Law“ zu sprechen begonnen haben1981. 
3) Einzelentscheidungen von besonderer Bedeutung 
Um die Rechtsfortbildung im Groben nachvollziehbar zu machen, sollen nun im Fol-
genden einzelne Entscheidungen aus der Fülle der Einzelentscheidungen heraus-
gegriffen werden, die besondere Bedeutung für die Rechtsfortbildung im Arzthaf-
tungsrecht hatten, die sich besonders stark auf den ärztlichen Alltag ausgewirkt oder 
die besonderes Interesse in der Öffentlichkeit geweckt haben. 
a) Entscheidungen mit besonderer Bedeutung für die Pflichten und die Berufsaus-
übung der Ärzte 
aa) Haftungsverteilung bei mehreren möglichen Haftungsschuldnern 
(1) Organhaftung 
Ein Bereich, in dem die Rechtsprechung vor allem in den siebziger und achtziger 
Jahren neue Grundsätze entwickelt und sich deutlich gewandelt hat, ist die Haftung 
von Körperschaften als Krankenhausträger für das Handeln von Chefärzten.  
Der BGH hat hier die Anwendbarkeit des § 31 BGB und damit auch die Haftung 
weiter ausgedehnt. Er ging dabei in seiner Entscheidung vom 21. September 
19711982 zunächst dazu über, die Organhaftung nach § 31 BGB auch auf körper-
schaftliche Krankenhausträger für einen umfassend befugten, alleinigen Chefarzt 
anzuwenden, unabhängig vom Bestehen einer rechtsgeschäftlichen Vertretungs-
macht desselben1983. Der Krankenhausträger sollte danach für das Handeln seines 
Chefarztes nach § 31 BGB haften und der Entlastungsbeweis nach § 831 Absatz 1 
Satz 2 BGB war ihm abgeschnitten, weil es dem BGH als nicht tragbar erschien, 
dass bei einer organisatorisch abhängigen, fachlich aber ganz unabhängigen Stel-
lung dieser Ärzte ein Haftungsfreiraum entstehen konnte1984. In  seiner Entschei-
dung vom 22. April 19801985 bejahte der BGH dann in Fortführung dieser Rechtspre-
chung und unter Aufgabe früherer Erkenntnisse außerdem die Haftung des Kran-
kenhausträgers auch für einen medizinisch weisungsfreien Chefarzt eines Teilkran-
kenhauses1986. Der Chefarzt der organisatorisch nicht selbständigen Klinik wurde 
kraft Fiktion ebenfalls als verfassungsmäßig berufener Vertreter des körperschaftlich 
organisierten Krankenhausträgers behandelt1987. Diese Grundsätze übertrug der 
BGH1988 am 30. Juni 1987 in einem nächsten Schritt dann sogar auch auf einen 
zweiten Oberarzt, der als Vertreter des Chefarztes dessen Funktionen ausgeübt 
hatte1989. Diese Rechtsprechung bezog sich zwar stets nur auf körperschaftlich or-
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ganisierte Krankenhausträger1990, führte aber zu einer erheblichen Ausdehnung der 
Haftung derselben, weil sie sich infolge der Zurechung des Verschuldens nach § 31 
BGB nicht mehr auf die im Regelfall mögliche Exkulpation im Rahmen des § 831 
Absatz 1 Satz 2 BGB zurückziehen konnten. 
(2) Anfängeroperation 
Eine ganz neue Rechtsprechung erging seit den achtziger Jahren auch zu den Fra-
gen, die mit der Vornahme eines medizinischen Eingriffs durch einen Anfänger ver-
bunden waren. Der BGH wich insofern deutlich von der alten Vorstellung ab, der 
ausbildende Arzt könne sich im Zweifel durch den Hinweis auf die erlangte Approba-
tion für Fehler seines ärztlichen Verrichtungsgehilfen entlasten1991. Bei einer soge-
nannten Anfängeroperation sollte nach den neuen Grundsätzen des BGH seit seiner 
Entscheidung vom 27. September 19831992 nämlich der ausbildende Oberarzt für 
einen Behandlungsfehler des noch nicht hinreichend qualifizierten Assistenzarztes 
haften, wenn er diesem eine selbständig durchzuführende Operation übertragen 
hatte, ohne vorher hinreichend das dabei für den Patienten entstehende Risiko ü-
berprüft zu haben, und deshalb der Standard eines erfahrenen Chirurgen nicht ge-
währleistet war1993. Diese Grundsätze übertrug der BGH von der Anfängeroperation 
auch auf die Anfängernarkose1994 und baute sie später in zahlreichen Urteilen weiter 
aus1995. Auch hierdurch wurde zu Gunsten der Patienten die Haftung der Ärzte er-
heblich ausgedehnt. 
(3) Horizontale Arbeitsteilung 
Am 25. März 1986 traf der BGH1996 eine grundlegende Entscheidung zu einem wei-
teren praktisch sehr relevanten Fragenbereich, der Haftung der Partner einer Ge-
meinschaftspraxis, wenn diese nicht nur räumlich, sondern auch fachlich zusam-
menarbeiteten und nach außen als Einheit auftraten1997. Nach dem BGH sollte bei 
einer solchen Gestaltung die vertragliche Haftung für den Behandlungsfehler eines 
der Partner alle Ärzte treffen, die deliktische Haftung nur den jeweils handelnden 
Arzt selbst1998. Diese Rechtsprechung hat sich in jüngster Zeit infolge der Anerken-
nung der Rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts durch den BGH vor 
allem in Hinblick auf die deliktische Haftung geändert. Es haften jetzt alle Ärzte nicht 
nur vertraglich sondern auch deliktisch für einen von einem von ihnen begangenen 
Fehler1999. Auch auf die Ärzte einer Gemeinschaftspraxis soll nach neuester Recht-
sprechung des OLG Koblenz2000 § 31 BGB nämlich entsprechend anwendbar sein, 
so dass alle an der Gemeinschaftspraxis beteiligten Ärzte persönlich als Gesamt-
schuldner haften, unabhängig davon, ob sie selbst ein Verschulden trifft oder 
nicht2001. 
Zu einer weiteren Fallkonstellation der im medizinischen Alltag immer wichtiger wer-
denden horizontalen Arbeitsteilung, also der Zusammenarbeit mehrerer Ärzte bei 
einer Behandlung, traf der BGH am 26. Januar 1999 eine grundlegende Entschei-
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dung2002. Es wurde hier die Pflicht der Ärzte festgelegt, beim Zusammenwirken im 
Rahmen einer Operation die einzelnen Maßnahmen derartig aufeinander abzustim-
men, dass die spezifischen Gefahren der Arbeitsteilung vermieden werden könn-
ten2003. Andernfalls sollte eine Haftung der Ärzte auch dann drohen können, wenn 
zwar die einzelnen Maßnahmen für sich jeweils ordnungsgemäß durchgeführt wor-
den waren, sich jedoch aus der Kombination der einzelnen Behandlungen eine Ge-
fahr ergeben hatte, die nicht durch entsprechende Koordination oder Absprache 
vermieden worden war und sich deshalb im eingetretenen Schaden realisierte2004. 
Grundlage dieser Verpflichtung sei das ärztliche Berufsrecht2005. 
Diese Rechtsprechung des BGH verschärfte die Haftungslage für die Ärzte bei der 
praktisch immer bedeutenderen Arbeitsteilung in einer Gemeinschaftspraxis oder 
bei sonstigen Formen des ärztlichen Zusammenwirkens. 
bb) Aufklärung und Einwilligung 
Auch wenn sie jetzt nicht mehr wie in den fünfziger und sechziger Jahren den allei-
nigen Schwerpunkt der Rechtsprechung bildeten, so blieben Einwilligung und Auf-
klärung nach wie vor noch Gegenstand zahlreicher grundlegender Entscheidungen. 
(1) Rechtsnatur der Einwilligungserklärung 
Vor allem in dogmatischer Hinsicht von Bedeutung ist eine Entscheidung des BGH 
vom 18. März 19802006. Der BGH, der bisher die Einwilligung des Patienten nicht als 
rechtsgeschäftliche Erklärung angesehen hatte, betonte in Bezug auf die Auslegung 
einer derartigen Erklärung die Ähnlichkeit zwischen Einwilligungserklärung und 
rechtsgeschäftlicher Willenserklärung2007 und zog deshalb die Auslegungsgrundsät-
ze für rechtsgeschäftliche Willenserklärungen für die Deutung der Einverständniser-
klärung des Patienten entsprechend heran2008. 
(2) Person des Aufklärungspflichtigen 
Zu einer erheblichen Ausweitung der Aufklärungspflicht und damit der Haftung im 
Falle eines Aufklärungsfehlers führte eine Aufsehen erregende Entscheidung des 
BGH  vom 22.April 19802009, nach der auch der Arzt für die ordnungsgemäße Auf-
klärung haften sollte, der den Eingriff zwar nicht selbst vorgenommen, aber dazu 
geraten hatte2010. Der entsprechende Leitsatz lautete: „Auch ein Arzt, der nur die 
Aufklärung des Patienten über die ihm angeratene Operation übernommen hat, 
kann diesem zum Ersatz des durch die Operation entstandenen Körperschadens 
verpflichtet sein, wenn die Aufklärung unvollständig, daher die Einwilligung des Pa-
tienten unwirksam war“2011. Der BGH begründete seine Entscheidung damit, dass 
im Deliktsrecht nicht nur der unmittelbare Verursacher der Schädigung hafte, son-
dern auch der, der den schädlichen Erfolg mittelbar verursacht habe2012. Durch das 
Anraten zur Operation und die Beratung über Art, Umfang und Risiken des Eingriffs 
übernehme der erste Arzt einen Teil der Behandlung genauso wie der den Eingriff 
letztlich ausführende Arzt2013.   
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Da nach der bisherigen Rechtsprechung die Verantwortung für eine ordnungsge-
mäße Aufklärung allein bei dem den Eingriff vornehmenden Arzt gelegen hatte, 
wurde durch diese Entscheidung die Aufklärungspflicht nicht nur in erheblichem 
Maße ausgedehnt, sondern noch stärker als vorher auch von der Körperverletzung 
als Anknüpfungspunkt für die Arzthaftung losgelöst2014. 
(3) Zeitpunkt der Aufklärung 
In den neunziger Jahren ergingen einige Entscheidungen des BGH zum Zeitpunkt 
der Aufklärung, die die bisherige Rechtslage ebenfalls erheblich verschärften. 
Noch in den achtziger Jahren hatte es der BGH2015 als ausreichend angesehen, den 
Patienten am Tag vor einem geplanten Eingriff aufzuklären, da dann dem Patienten 
regelmäßig noch genug Zeit bliebe, ohne psychischen Druck über seine Entschei-
dung nachzudenken2016. 
Von diesen Grundsätzen wich der BGH seit seinen Grundsatzentscheidung vom 7. 
April 19922017  und 14. Juni 19942018ab. Er betonte, die Aufklärung müsse zu einem 
Zeitpunkt stattfinden, zu dem der Patient noch vollkommen erkenntnis- und ent-
scheidungsfähig sei, und der ihm ein sorgfältiges Abwägen aller Argumente für und 
gegen den Eingriff ermögliche2019. Deshalb könne der Arzt schon bei der  Vereinba-
rung des Operationstermins zur Aufklärung verpflichtet sein, wenn die Operation 
nicht mehr vom Ergebnis weiterer Untersuchungen abhänge2020. Die Aufklärung am 
Tag vor dem Eingriff sollte nur noch bei „einfachen Eingriffen“ und bei Operationen 
mit „geringen“ oder „weniger einschneidenden“ Risiken „als im allgemeinen“ ausrei-
chend sein2021. Am Vorabend der Maßnahme komme nur noch die Aufklärung über 
Narkoserisiken in Betracht, nicht jedoch eine erstmalige Information über schwer-
wiegende Risiken2022. Stets unzulässig sei die Aufklärung dann, wenn der Patient 
bereits auf dem Operationstisch liege oder bereits medikamentös auf den Eingriff 
vorbereitet werde2023. Eine zu spät erfolgte Aufklärung sollte aber die darauf beru-
hende Einwilligung des Patienten nicht zwangsläufig unwirksam machen, sondern 
es sollte darauf abgestellt werden, ob dem Patienten noch ausreichend Gelegenheit 
geblieben sei, sich innerlich frei zu entscheiden2024.  
Die Forderung nach einem so frühen Zeitpunkt der Aufklärung begründete der BGH 
damit, dass anderenfalls manche Patienten nach der stationären Aufnahme psychi-
sche Barrieren aufbauen könnten, die einen Widerruf der Operationseinwilligung 
zumindest erschwerten2025. Die Gegenargumente der Literatur, durch eine so früh-
zeitige Aufklärung werde der Patient unter Umständen für längere Zeit erheblich 
psychisch belastet, oder die frühe Aufklärung sei wirklichkeitsfremd und schränke 
die Entscheidungsbefugnis des Arztes unbillig ein, ließ der BGH nicht gelten. 
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Die Grundsatzentscheidung vom 14. Juni 19942026 legte über die teilweise bereits 
1992 aufgestellten Grundsätze hinaus außerdem für ambulante Eingriffe fest, dass 
in einem solchen Fall die Aufklärung auch noch am Tag des Eingriffs selbst erfolgen 
dürfe, wenn die Aufklärung zeitlich vom Eingriff selbst deutlich getrennt sei und dem 
Patienten bewusst werde, dass er eine eigenständige Entscheidung über den be-
vorstehenden Eingriff treffen könne und nicht unabänderlich in einen bereits in Gang 
gesetzten Geschehensablauf eingebunden sei2027. Der Patient sollte also auf jeden 
Fall Gelegenheit zu einem ruhigen Abwägen aller Argumente haben2028. 
In Bezug auf die Beweislast bei einer zu spät erfolgten Aufklärung verfolgte der 
BGH in seiner Entscheidung vom 7. April 19922029 zunächst den Ansatz, der Patient 
müsse plausibel darlegen, warum er sich aufgrund der verspäteten Aufklärung in 
einem Entscheidungskonflikt befunden habe2030. In der Entscheidung vom 14. Juni 
19942031 wurde diese Rechtsprechung modifiziert, indem zwar immer noch nach 
einem Entscheidungskonflikt des Patienten infolge der verspäteten Aufklärung ge-
fragt wurde, der BGH aber annahm, dass es die Lebenserfahrung nahe lege, dass 
bei einer verspäteten Aufklärung der psychische und organisatorische Druck die 
Entscheidungsfreiheit des Patienten eingeschränkt hätten. Deshalb müsse der Pati-
ent nicht eingehend einen Entscheidungskonflikt vortragen. Der Entscheidungskon-
flikt sei bei der Behauptung einer verspäteten Aufklärung zu vermuten, und der Arzt 
müsse neben der Vollständigkeit auch die Rechtzeitigkeit der Aufklärung nachwei-
sen2032.  
Damit waren nicht nur die Anforderungen an eine ordnungsgemäße Aufklärung zu 
Lasten der Ärzte erheblich heraufgesetzt worden, sondern auch die prozessuale 
Durchsetzung eines auf eine verspätete Aufklärung gestützten Anspruchs wurde 
den Patienten stark erleichtert. 
Diese Rechtsprechung stieß in der Literatur auf heftige Kritik. So sei zum ersten die 
Abgrenzung zwischen einfachen Operationen mit weniger einschneidenden Risiken 
und größeren Operationen mit beträchtlichen Risiken mangels verbindlicher Beg-
riffsbestimmungen des BGH praktisch gar nicht oder nur sehr schwer möglich2033.  
Auch die Kriterien für die Abgrenzung zwischen „Vortag“ und „Vorabend“ seien frag-
lich2034. Erschwerend komme hinzu, dass die Beurteilung der Schwere der Schäden 
ja auch zum Teil von der subjektiven Sicht des Patienten und den Umständen des 
jeweiligen Falles abhänge2035. Auch seien die Auswirkungen der Rechtsprechung 
schwer absehbar, da sich der BGH mit der Formulierung „im allgemeinen“ die An-
nahme von abweichenden Ausnahmefällen offengelassen habe2036. Des weiteren 
sei in Bezug auf die Aufklärung bei ambulanten Operationen nicht deutlich genug 
konkretisiert, wann von einem ausreichenden zeitlichen Abstand zwischen Aufklä-
rung und Eingriff ausgegangen werden könne2037. Problematisch sei außerdem, 
dass bei einem langen Zeitraum zwischen Aufklärung und Eingriff die Gefahr beste-
he, dass der Patient im Laufe der Zeit zunehmend Angst entwickle oder verunsi-
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chert werde2038. Auch sei zu bedenken, dass durch diese Rechtsprechung die Mög-
lichkeit eröffnet werde, durch das Behaupten einer zu späten Aufklärung die Er-
folgsaussichten einer Arzthaftungsklage zu erhöhen2039. 
Allerdings wurden andererseits auch die positiven Aspekte dieser Rechtsprechung 
erkannt. So könne auf diese Weise der Zweck der Aufklärung, dem Patienten die 
nötigen Informationen für eine bewusste Entscheidung zukommen zu lassen, be-
sonders gut erreicht werden2040. Mit der frühzeitigen Aufklärung werde der Patient 
außerdem in die Lage versetzt, seine Zeit- und Lebensplanung auf den Eingriff aus-
zurichten2041. Für eine frühe Aufklärung spreche auch, dass der Patient bei einer 
Aufklärung erst am Vortag eigentlich mit der Einwilligung in den Termin bereits die 
Einwilligung zum Eingriff erteile habe und die Aufklärung dann nur dazu dienen kön-
ne, diese Entscheidung zu überprüfen, nicht aber, sie vorzubereiten2042. Auch hätten 
psychologische Studien ergeben, dass Patienten am Vortag eines Eingriffs in der 
Regel nicht in der Lage seien, Informationen vollständig aufzunehmen oder weitrei-
chende Entscheidungen zu treffen. Die Folge seien Abblockreaktionen, Beunruhi-
gung und Ratlosigkeit2043. Zudem könne der Patient bei einer Aufklärung erst am 
Vortag die Entscheidung nicht mehr mit seinen Angehörigen oder anderen Vertrau-
enspersonen besprechen2044. Mit der Durchführung der frühzeitigen Aufklärung sei-
en auch keine schwerwiegenden organisatorischen Schwierigkeiten verbunden. Der 
Arzt könne nach Abschluss der Untersuchungen zusammen mit dem Aussprechen 
der Operationsempfehlung auch ohne Schwierigkeiten auf die Risiken des Eingriffs 
hinweisen oder ein außerhalb des Krankenhauses untersuchter Patient könne zur 
Durchführung der Aufklärung einbestellt werden2045. 
Insgesamt steht unabhängig von den Vor- und Nachteilen fest, dass die haftungs-
rechtliche Situation der Ärzte durch die unklaren Kriterien für die Bestimmung der 
Rechtzeitigkeit und die beweisrechtliche Vermutung verschärft wurde2046. 
(4) Stufenaufklärung 
Eine weitere grundlegende Entscheidung zu den Modalitäten der Aufklärung traf der 
BGH bereits am 4. November 19752047, als er die von der Literatur entwickelte und 
sich in der Praxis immer mehr durchsetzende sogenannte Stufenaufklärung als 
rechtmäßig anerkannte2048. Nach diesem Aufklärungsmodell sollte der Patient zu-
nächst im Wege einer Basisaufklärung im großen und ganzen darüber in Kenntnis 
gesetzt werden, welche Maßnahmen vorgenommen werden sollten und welche Ri-
siken diese mit sich bringen konnten. Auf der zweiten Stufe dann sollte der Arzt prü-
fen, ob der Patient alles verstanden oder noch Fragen hatte und ob auf bestimmte 
Punkte noch genauer eingegangen werden musste2049.  
Beachtlich ist an dieser Entscheidung außerdem, dass der BGH hier selbstsicheren 
und verständigen Patienten bei einer solchen Aufklärung die Obliegenheit auferleg-
te, keine unvollständigen oder falschen Angaben über solche Umstände zu machen, 
deren Bedeutung für die Aufklärung sie erkennen konnten und mussten. Anderen-
falls treffe sie ein Mitverschulden bei Aufklärungsfehlern. Diese Grundsätze sollte 
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nach dem BGH bei Patienten mit eher einfacher Denkweise nicht in Betracht kom-
men2050. Das bedeutete eine Einschränkung der Aufklärungspflicht im Vergleich zur 
früheren Rechtsprechung, nach der nur die tatsächliche Kenntnis des Patienten die 
Anforderungen an den Arzt schmälerte2051. Die Haftungssituation der Ärzte wurde 
somit durch die Modifikation der Aufklärungspflicht zu ihren Gunsten leicht verbes-
sert. 
(5) Wirtschaftliche Aufklärung 
Eine andere Entscheidung, die sich nicht auf die Art und Weise der Durchführung 
der Aufklärung, sondern auf deren Inhalt bezog, dehnte die Pflichten der Ärzte da-
gegen wiederum etwas aus. Der BGH erkannte in seiner Entscheidung vom 1. Feb-
ruar 19832052 nämlich erstmals die Pflicht des Arztes zur sogenannten wirtschaftli-
chen Aufklärung an und erweiterte damit den Umfang der Aufklärungspflicht und die 
Pflichten des Ärzte um einen wesentlichen Aspekt. Der Arzt sollte demnach vertrag-
lich verpflichtet sein, bei begründeten Zweifeln daran, dass die private Krankenver-
sicherung des Patienten die Notwendigkeit der Behandlung in der Klinik anerkennen 
und die Kosten übernehmen werde, den Patienten hierauf hinzuweisen2053. Diesen 
Grundsatz hat der BGH und die übrige Rechtsprechung im Laufe der achtziger Jah-
re noch in mehreren Entscheidungen bestätigt2054. Bei Verletzung dieser Pflicht 
durch den Arzt wurde dem Patienten ein Anspruch auf Ersatz der Kosten zugespro-
chen2055.  
(6) Aufklärung über Schmerzen 
Die Aufklärungspflicht des Arztes wurde auch durch eine Entscheidung des BGH 
vom 7. Februar 19842056 deutlich ausgedehnt. Der BGH nahm hier zum ersten Mal 
auch dann einen die Einwilligung unwirksam machenden Aufklärungsfehler an, 
wenn der Arzt den Patienten nicht darüber aufgeklärt hatte, dass mit dem geplanten 
Diagnoseeingriff erhebliche Schmerzen verbunden sein könnten2057. Der BGH ver-
neinte den Zurechungszusammenhang in einem solchen Fall aber dann, wenn sich 
bei einer unterlassenen Aufklärung über mögliche Schmerzen ein anderes, nicht 
aufklärungsbedürftiges Eingriffsrisiko verwirklicht hatte2058. 
(7) Aufklärung über Infektionsrisiko 
Ganz erheblich verschärft wurde die Aufklärungspflicht der Ärzte aber nicht nur 
durch die bereits erwähnten Entscheidungen, sondern auch durch die Festlegung 
neuer aufklärungsbedürftiger Risiken durch die erste2059 und Aufsehen erregende 
Entscheidung des BGH zu Fragen einer AIDS-Infektion am 30. April 19912060.  
Danach sollte der Patient  nicht nur über die Gefahren des Eingriffs selbst, sondern 
auch über die mit einem möglicherweise notwendigen Folgeeingriff verbundenen 
Gefahren aufgeklärt werden2061. Im konkreten Fall ging es um die Aufklärung über 
die Gefahr einer Infektion mit Hepatitis oder AIDS bei einer Übertragung von 
Fremdblut, wenn bei einem Eingriff die Notwendigkeit einer intra- oder postoperati-
ven Bluttransfusion ernsthaft zu erwarten stand. Der Arzt sollte neben einer Aufklä-
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rung über die damit verbundenen Risiken die Patienten auch über die Möglichkeit 
der Alternative der Eigenblutspende hinweisen2062. 
Diese Rechtsprechung wurde ergänzt durch eine zweite Entscheidung des BGH zu 
HIV-kontaminierten Blutkonserven vom 14. Juni 20052063. Hier betonte der BGH, 
dass der Patient, der vor der Verabreichung von Blutprodukten nicht aufgeklärt wer-
den könne, etwa weil er bewusstlos war, im Wege der nachträglichen Sicherungs-
aufklärung über die Gefahr einer HIV-Infektion informiert werden und ihm nahe ge-
legt werden müsse, einen HIV-Test durchführen zu lassen2064. Der Schutzbereich 
dieser Aufklärungspflicht erstrecke sich aufgrund der mit einer HIV-Infektion verbun-
denen Lebensgefahr auch auf den im Behandlungszeitpunkt unter Umständen noch 
nicht bekannten Ehepartner des Behandelten2065. 
(8) Zurechnungszusammenhang bei Aufklärungspflichtverletzung 
Aber nicht nur in Bezug auf den erforderlichen Inhalt der Aufklärung sondern auch in 
Bezug auf die Frage, ob zwischen einer Aufklärungspflichtverletzung und der einge-
tretenen Schädigung des Patienten der für eine Haftung des Arztes nötige Zurech-
nungszusammenhang bestehe, wurde die Rechtsprechung erheblich differenziert. 
Zum Zurechnungszusammenhang bei einem Verstoß gegen die Aufklärungspflicht 
erging ein erstes wichtiges Urteil des BGH am 14. Februar 19892066. Der BGH nahm 
in dieser Entscheidung zum ersten Mal ausdrücklich Stellung zum Rechtswidrig-
keitszusammenhang zwischen verletzter Aufklärungspflicht und eingetretenem 
Schaden und stellte sich dabei in Gegensatz zu zahlreichen Oberlandesgerichten 
und Stimmen in der Literatur2067. Der BGH entschied hier nämlich grundsätzlich, 
dass der Zurechnungszusammenhang immer dann anzunehmen sei, wenn sich 
gerade das aufklärungspflichtige Risiko verwirkliche, auch wenn dies dergestalt ge-
schehe, dass infolge dieses aufklärungspflichtigen Risikos so schwere Folgen ein-
getreten seien, dass mit ihnen regelmäßig nicht gerechnet zu werden und deshalb 
der Patient hierüber nicht aufgeklärt zu werden brauchte2068. In dem der Entschei-
dung zugrunde liegenden Fall hätte der Arzt den Patienten darauf hinweisen müs-
sen, dass durch die intraartikuläre Injektion eines kortisonhaltigen Mittels in das 
Schultergelenk des Patienten die Gefahr einer Infektion des Gelenks mit der mögli-
chen Folge einer Versteifung bestand. Dies war unterblieben. Über das fern liegen-
de Risiko eines tödlichen Verlaufs infolge der Infektion hatte der Arzt den Patienten 
nicht aufklären müssen. Tatsächlich war der Tod des Behandelten eingetreten. 
Auch über diese Gefahr war keine Aufklärung erfolgt2069.  
In dieser Entscheidung verschärfte der BGH den Zurechungszusammenhang bei 
einer Aufklärungspflichtverletzung insofern, als der Arzt fortan nur dann nicht für die 
Folgen eines nicht aufklärungsbedürftigen Risikos einstehen müssen sollte, wenn 
der Patient eine Grundaufklärung über Art und Schwere des Eingriffs erhalten hatte 
und der eingetretene Schaden in Bedeutung und Auswirkung für den Patienten kei-
ne Ähnlichkeit mit dem aufklärungsbedürftigen Risiko hatte2070. Zusammenfassend 
sollte also ein Arzt bei unzureichender Aufklärung und der Verwirklichung eines auf-
klärungsbedürftigen Risikos folgendermaßen in Anspruch genommen werden kön-
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nen: Beim Unterlassen einer Grundaufklärung sollte der Arzt auch für alle nicht auf-
klärungsbedürftigen Risiken haften, da die Einwilligung des Patienten unteilbar sei. 
Bei Durchführung einer Grundaufklärung, aber fehlender Aufklärung über einen be-
deutsamen Punkt sollte eine Zurechnung nur dann stattfinden, wenn zwischen dem 
eingetretenen und dem aufklärungsbedürftigen Risiko ein Zusammenhang bestand 
und beide nach Art und Bedeutung vergleichbar waren oder das Risiko zum Folge-
bereich der aufklärungsbedürftigen Gefahr zu rechnen war2071. Eine Entscheidung 
zur Zurechung für den Fall, dass sich bei einer unzureichenden Aufklärung ein Risi-
ko verwirklichte, über das ordnungsgemäß aufgeklärt worden war, stand noch 
aus2072. 
Diese Lücke schloss der BGH mit seiner Entscheidung vom 15. Februar 20002073. 
Während der BGH in den neunziger Jahren seine bisherige Rechtsprechung zum 
Zurechnungszusammenhang bei Aufklärungspflichtverletzungen nur bestätigt und 
lediglich etwas präzisiert hatte2074, traf er hier eine grundlegende Entscheidung, die 
von der sich zuvor abzeichnenden Tendenz der Forderung nach einer Grundaufklä-
rung abzuweichen schien2075. Hiernach sollte der Arzt dann nicht haften, wenn sich 
ein aufklärungsbedürftiges Risiko verwirklicht habe, über das ordnungsgemäß auf-
geklärt worden war, unabhängig davon, ob die Aufklärung auch auf weitere Risiken 
hätte erstreckt werden müssen. Bemerkenswert an diesem Urteil ist, dass die bisher 
geforderte Grundaufklärung, die immer dann erforderlich sein sollte, wenn eine Zu-
rechnung bei fehlerhafter Aufklärung abgelehnt werden sollte, nicht gefordert wurde, 
und damit ein Bruch zur bisherigen Rechtsprechung stattfand2076. Hier wurde somit 
die Haftung nicht angenommen, obwohl die Aufklärung in Bezug auf andere, sich 
nicht verwirklichende Risiken, fehlerhaft und damit der Eingriff rechtswidrig war. 
Dass es sich bei diesem Ablassen vom Erfordernis einer Grundaufklärung nicht um 
eine Einzelentscheidung handelte, machte der BGH mit seinem Urteil vom 30. Ja-
nuar 20012077 deutlich. Er wies darauf hin, dass die sogenannte Grundaufklärung 
nur in der Fallkonstellation eine Rolle spiele, in der sich ein äußerst seltenes, eigent-
lich nicht aufklärungsbedürftiges Risiko verwirklicht habe. Hier sei eine Haftung nur 
dann zu bejahen, wenn der Patient nicht einmal auf das schwerstmögliche Risiko 
hingewiesen worden sei, so dass ihm Schwere und Tragweite des Eingriffs verbor-
gen geblieben seien2078. Damit wurde die Haftungssituation der Ärzte wieder etwas 
entschärft. 
b) Entscheidungen mit Bedeutung für die prozessuale Geltendmachung 
Der dritte große Bereich neben der Arbeitsteilung und der Aufklärungspflichtverlet-
zung, in dem die Rechtsprechung das Arzthaftungsrecht grundlegend weiter entwi-
ckelte, war die prozessuale Geltendmachung der Ansprüche aus Behandlungsfeh-
lern oder Aufklärungspflichtverletzungen. Hier wurde vor allem die prozessuale Lage 
der Patienten durch zahlreiche Beweislastmodifikationen verbessert. 
aa) Beweislastverteilung 
Die Beweislastverteilung zwischen den Parteien spielt schon immer eine besondere 
Rolle für den Ausgang eines arzthaftungsrechtlichen Verfahrens. 
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(1) Prozessuale Waffengleichheit 
Im sogenannten „Dammschnitturteil“ vom 14. März 19782079 hat sich der BGH 
grundsätzlich zur Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozess geäußert2080. Er be-
tonte und hielt daran fest, dass eine Abkehr von der generellen, grundsätzlichen 
Beweislast im Arzthaftungsrecht nicht in Betracht komme. Die Eigentümlichkeit des 
ärztlichen Handelns bedinge nämlich, dass aus einem Behandlungsfehler nicht auf 
eine Pflichtwidrigkeit des Arztes geschlossen werden könne. Auch bestünden bei 
arzthaftungsrechtlichen Streitigkeiten typischerweise Beweisschwierigkeiten auf 
beiden Seiten. Dem Patienten fehle der Einblick in die Vorgänge bei der Behand-
lung und der Arzt sei mit der Schwierigkeit konfrontiert, dass ohne sein Verschulden 
ein negativer Behandlungsverlauf „infolge der Unberechenbarkeit des lebenden Or-
ganismus ausnahmsweise auch schicksalhaft“ auftreten könne2081. Um sich davor 
zu schützen, dass ihm im Falle einer Beweislastumkehr auch solche Zufälligkeiten 
angelastet würden, müsste sich der Arzt durch Aufzeichnungen oder Zeugen in ei-
ner Weise schützen, die mit einem effektiven ärztlichen Handeln nicht vereinbar 
wäre2082. Aus diesem Grund hielt der BGH auch weiterhin daran fest, dass eine 
grundsätzliche Verlagerung der Beweislast auf den Arzt unbillig wäre2083. Damit soll-
te den Patienten zwar grundsätzlich die Beweislast im Falle eines Behandlungsfeh-
lers treffen, die prozessuale Situation des Patienten aber durch zahlreiche Beweis-
erleichterungen immer mehr verbessert wurde.  
Diese Rechtsprechung des BGH wurde vom Bundesverfassungsgericht in einer 
Entscheidung vom 25. Juli 19792084 ausdrücklich begrüßt. Das Bundesverfassungs-
gericht äußerte, von denen bis zur Beweislastumkehr reichenden Beweiserleichte-
rungen müsste dann voll umfänglich Gebrauch gemacht werden, wenn die volle 
Beweislast dem Patienten nach Ermessen des Tatrichters nicht zumutbar sei2085. 
Dies gebiete der verfassungsrechtliche Grundsatz des fairen Prozesses2086. Die vier 
die Entscheidung tragenden Richter schlossen eine Weiterentwicklung der Grund-
sätze bis hin zu einer vollständige Beweislastumkehr nicht aus2087. Die vier unterle-
genen Richter hegten verfassungsrechtliche Bedenken dagegen, die Beweislast der 
Seite aufzubürden, die nach den tatsächlichen Umständen in der Regel den nötigen 
Beweis nicht erbringen könne. Deshalb sahen sie die Fortentwicklung der Beweis-
lastgrundsätze nicht nur als vorstellbar, sondern als nötig an und forderten auch 
eine konsequentere Anwendung der bestehenden Grundsätze2088. Vor allem diese 
Mindermeinung im Bundesverfassungsgericht hatte Auswirkungen auf die Recht-
sprechung des BGH. Dieser strebte danach nämlich verstärkt nach einer flexiblen 
und um gerechten Ausgleich bemühten Prozessführung im Arzthaftungsrecht und 
nahm häufiger Beweiserleichterungen in Einzelfällen an2089. 
(2) Dokumentationspflichtverletzung 
Erste Entscheidungen zur deutlichen Verbesserung der prozessualen Lage des Pa-
tienten im Arzthaftungsprozess traf der BGH schon Ende der siebziger Jahre. Der 
BGH wich beispielsweise in seiner Entscheidung vom 27. Juni 19782090 erstmals 
von seiner bisherigen Rechtsprechung ab und stellte ausdrücklich die Pflicht des 
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Arztes gegenüber seinem Patienten fest, ordnungsgemäße und vollständige schrift-
liche Krankenunterlagen zu führen2091. Genaue Aussagen über den Inhalt der Do-
kumentationspflicht fehlten in der Entscheidung zwar, dafür wurden aber die Folgen 
einer Verletzung der neuen Pflicht festgelegt. Ein Verstoß gegen diese Pflicht sollte 
insbesondere beweisrechtliche Konsequenzen haben. Sollten die erforderlichen 
Aufzeichnungen in unzulänglicher Weise erstellt worden sein, so sollte dies zu Be-
weiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr in dem Umfang führen, in dem 
nach tatrichterlichem Ermessen dem Patienten die Beweislast für einen Behand-
lungsfehler deshalb billigerweise nicht mehr zumutbar war, weil der Arzt durch die 
Versäumnisse bei der Aufzeichnung die Aufklärung des Fehlers erschwert oder un-
möglich gemacht hatte2092. Mit dieser Entscheidung wurde die alte Rechtslage ver-
schärft, nach der Beweiserleichterungen nur dann in Betracht gekommen waren, 
wenn vorhandene Unterlagen wie Krankenblätter, EKG-Befunde oder Röntgenauf-
nahmen beseitigt oder verändert worden waren2093. Eine Dokumentationspflicht hat-
te der BGH vorher in ständiger Rechtsprechung nicht anerkannt. Man hatte es als 
unzumutbar für die Ärzte angesehen, alle Fragen und Behandlungsschritte in Bezug 
auf jeden einzelnen Patienten festzuhalten, und die möglicherweise angefertigten 
Aufzeichnungen sollten nur den Charakter von Gedächtnisstützen für den Arzt ha-
ben2094. 
Den anfangs noch etwas unklaren Umfang der Beweiserleichterung bei einem Do-
kumentationsmangel konkretisierte der BGH in zwei Entscheidungen vom 28. Juni 
19882095 und 24. Januar 19892096. Eine unterlassene Aufzeichnung indiziere zu-
nächst nur, dass die aufzeichnungspflichtige Maßnahme nicht durchgeführt worden 
sei. Der Patient müsse dann im Regelfall noch beweisen, dass das Unterlassen 
einen für den Schaden kausalen Behandlungsfehler darstelle, es sei denn, der we-
gen der fehlenden Dokumentation indizierte Behandlungsfehler wäre grob oder der 
Arzt habe gegen eine besondere Befundsicherungspflicht verstoßen2097. Dadurch 
wurde die Bedeutung der Dokumentationspflichtverletzung für die Beweislastvertei-
lung wieder etwas eingeschränkt2098. 
Die neue Rechtsprechung zur Dokumentationspflicht wurde durch eine höchstrich-
terliche Entscheidung vom 23. November 19822099 konsequent fortgesetzt und die 
Beweislage des Patienten weiter verbessert2100, indem die Dokumentationspflicht 
des Arztes durch ein Einsichtsrecht des Patienten in ihrer Bedeutung verstärkt wur-
de. Der BGH legte in dieser Entscheidung nämlich fest, dass dem Patienten gegen-
über dem Arzt auch außerhalb des Arzthaftungsprozesses, etwa zur Überprüfung 
eines Behandlungsfehlers oder zur Vorbereitung einer Klage, ein Recht auf Einsicht 
in die Krankenunterlagen zustehe. Dieses sollte jedoch begrenzt sein auf naturwis-
senschaftlich konkretisierbare physische Befunde und Berichte über Behandlungs-
maßnahmen2101. Dagegen sollten Aufzeichnungen mit emotioneller Färbung oder 
solche, die subjektive Wertungen des Arztes oder nachher wieder aufgegebene 
Verdachtsdiagnosen wiedergaben, den Patienten nicht zur Verfügung gestellt wer-
den2102. Diese Passagen sollten vom Arzt oder Krankenhaus bei der Einsicht er-
                                               
2091
 BGH VersR 1978, S.1022, 1023; vgl. Mirtsching/ Weyers, JuS 1980, S.317, 322. 
2092
 BGH VersR 1978, S.1022, 1024. 
2093
 Mirtsching/ Weyers, JuS 1980, S.317, 322. 
2094
 Wasserburg, NJW 1980, S.617, 618. 
2095
 BGH NJW 1988, S.2949 ff. 
2096
 BGH NJW 1989, S.2330 f. 
2097
 BGH NJW 1978, S.2949, 2950; BGH NJW 1989, S.2330, 2331; vgl. Helbron, Arzthaf-
tungsrecht, S.45. 
2098
 Geiß/ Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 5. Auflage, S.171. 
2099
 BGH NJW 1983, S.328 ff. 
2100
 Giesen, Wandlungen des Arzthaftungsrechts, S.111. 
2101
 BGH NJW 1983, S.328, 329; vgl. Giesen, Wandlungen des Arzthaftungsrechts, S.111. 
2102
 BGH NJW 1983, S.328, 329; vgl. Giesen, Wandlungen des Arzthaftungsrechts, S.112. 
 222 
kennbar abgedeckt werden2103. Begründet wurde das Einsichtsrecht erstmals nicht 
vertraglich oder deliktisch sondern mit dem Selbstbestimmungsrecht und der perso-
nalen Würde des Patienten, aufgrund derer der Patient nicht bloßes Objekt der Be-
handlung sein dürfe2104. Die Unterlagen oder Kopien sollten dem Patienten zur 
Auswertung überlassen werden und die Art der Auswertung dem Patienten offen 
stehen2105.  
Der BGH nahm darüber hinaus in einer Entscheidung vom selben Tag2106 noch zum 
Einsichtsrecht des Patienten bei psychiatrischer Behandlung Stellung. Da hier nicht 
naturwissenschaftliche physische Befunde sondern subjektive Bewertungen im Vor-
dergrund stünden, sollte das Einsichtsrecht in diesen Fällen stark eingeschränkt 
oder ganz abzulehnen sein. Grund hierfür sei neben dem Schutz des Patienten 
auch die Tatsache, dass häufig Äußerungen der Angehörigen in den Unterlagen 
enthalten seien2107. Grundsätzlich sei aber, so der BGH einschränkend, vom Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten „auch in gewissen Umfang das Recht zur Selbst-
schädigung“ umfasst, weshalb die Einschränkung nicht zu eng gehandhabt werden 
dürfe2108. Später hat der BGH in einer Entscheidung vom 2. Oktober 19842109 diese 
engen Grenzen des Einsichtsrechts wieder etwas gelockert, indem er das Recht 
dann bejahte, wenn keine schutzwürdigen Interessen des Patienten, des Arztes 
oder Dritter entgegenstünden, mithin die Versagung der Einsicht missbräuchlich 
wäre2110. Die Entscheidung darüber, ob eine Ausnahme vorlag oder nicht, sollte 
aber nach wie vor dem behandelnden Arzt überlassen bleiben2111. 
Die Rechtsprechung des BGH zum Einsichtsrecht des Patienten in seine Behand-
lungsunterlagen geriet in Hinblick auf dessen Beschränkungen später zunehmend in 
die Kritik wegen der verstärkten Betonung der Persönlichkeitsrechte der Patien-
ten2112, und die Instanzgerichte hatten Schwierigkeiten bei der Festlegung der Aus-
nahmefälle2113. Auch eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Ein-
sichtsrecht in Krankenunterlagen2114 konnte an der teilweise als unbefriedigend 
empfundenen Rechtslage nichts ändern, da der zugrunde liegende Fall, eine Ver-
fassungsbeschwerde eines im Maßregelvollzug Untergebrachten auf Einsicht in 
seine Krankenunterlagen, nicht auf das privatrechtliche Arzt-Patienten-Verhältnis 
übertragen werden kann2115. Somit herrscht bis heute eine gewisse Rechtsunsi-
cherheit darüber, in welchen Fällen eine Ausnahme vom Einsichtsrecht des Patien-
ten gemacht werden kann. Insgesamt aber wurde die prozessuale Lage der Patien-
ten durch die Beweislastveränderung bei einer Dokumentationspflichtverletzung und 
das Einsichtsrecht in die Krankenunterlagen erheblich verbessert. 
(3) Befunderhebungspflichtverletzung 
Eine weitere Modifikation der Beweislast zu Gunsten der Patienten nahm der BGH 
in seiner Entscheidung vom 21. September 19822116 vor. Er übertrug die Grundsät-
ze, die er zur Beweislast bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers entwickelt 
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hatte auf die Fälle, in denen der Arzt in großem Ausmaß die Erhebung von Diagno-
se- und Kontrollbefunden unterlassen hatte und ihm deshalb angelastet werden 
konnte, dass zur Aufklärung des Behandlungsablaufs erforderliche Daten fehl-
ten2117. In einem solchen Fall sei eine geänderte Beweislast besonders davon ab-
hängig, wie stark der Arzt durch sein Unterlassen die Aufklärbarkeit der Ursachen-
zusammenhänge beeinflusst habe2118. Zwar stelle ein solches Versäumnis auch 
einen ärztlichen Behandlungsfehler dar, die Folge der Unterlassung sei aber einer 
unterlassenen Dokumentation vergleichbar, weshalb auch die gleichen beweisrecht-
lichen Konsequenzen angezeigt erschienen2119. 
Der BGH2120 hat am 13. Februar 1996 diese Rechtsprechung dahingehend einge-
schränkt, dass eine Beweiserleichterung in Hinblick auf die Kausalität zwischen Be-
handlungsfehler und Körperschaden nur dann in Betracht komme, wenn ein grober 
Behandlungsfehler angenommen werden könne, weil man bei der Durchführung der 
an sich erforderlichen Befunderhebung ein so deutliches und schwerwiegendes Er-
gebnis erhalten hätte, dass dessen Verkennung einen groben Sorgfaltspflichtver-
stoß bedeutet hätte2121. Nach der alten Rechtsprechung sollte eine Beweiserleichte-
rung schon dann in Betracht kommen, wenn der Arzt die unterlassen Befunderhe-
bung oder –sicherung wegen des besonderen Risikos des Verlaufs der Erkrankung 
hätte vornehmen müssen. Durch die Verbindung dieser ursprünglich selbständigen 
Beweisfigur mit den Regeln zum groben Behandlungsfehler wurden die Vorausset-
zungen für die Beweiserleichterung deutlich verschärft und damit die Haftungssitua-
tion der Ärzte wieder leicht verbessert. 
(4) Beherrschbare Risiken 
Zu einer Beweiserleichterung zu Gunsten des Patienten führte auch ein Grundsatz-
urteil des BGH vom 11. Oktober 19772122 zur Beweislastverteilung bei sogenannten 
beherrschbaren Risiken. Der BGH verpflichtete hier den Arzt, sich vor dem Einsatz 
eines technischen Geräts mit dessen Funktionsweise und technischen Besonderhei-
ten auseinanderzusetzen und gegebenenfalls den Hersteller um genauere Angaben 
zu ersuchen2123. Eine Einführung durch sachverständige Mitarbeiter der Hersteller-
firma sollte grundsätzlich allein ohne Rückfragen ausreichend sein können2124. Der 
BGH forderte darüber hinaus eine optische Kontrolle der Geräte vor jedem Einsatz 
durch den Arzt und falls nötig eine ständige Kontrolle durch entsprechende Fach-
kräfte2125. Den Krankenhausträger sollte bei einem totalen Krankenhausaufnahme-
vertrag die Pflicht treffen, funktionsfähige Geräte zur Verfügung zu stellen2126. Sollte 
eine dieser Pflichten verletzt werden, so wurde dem Krankenhausträger nach § 282 
BGB die Beweislast dafür zugewiesen, dass der Schaden des Gerätes nicht durch 
das Verschulden eines seiner Erfüllungsgehilfen verursacht worden war2127. Auch 
dem Arzt wurde daneben die Beweislast auferlegt. Zwar könne diesem nicht die 
generelle Beweislast auferlegt werden, da er nur eine kunstgerechte Behandlung 
aber keinen Heilerfolg schulde. Dieser Grundsatz gelte jedoch nur in Bezug auf die 
Hauptpflichten, nicht aber bezüglich der Erfüllung voll beherrschbarer Nebenpflich-
ten wie der Gewährleistung der technischen Voraussetzungen für eine ordnungs-
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gemäße Behandlung2128. Somit waren die Voraussetzungen für die Beweislastum-
kehr bei voll beherrschbaren technischen Risiken geschaffen. 
Eine weitere, Aufsehen erregende Entscheidung zur Umkehr der Beweislast traf der 
BGH am 3. November 19812129. Hiernach sollte die Beweislast zu Lasten eines 
Krankenhausträgers umgekehrt sein, in dessen Einflussbereich ein Patient durch 
eine verseuchte Infusionsflüssigkeit zu Schaden gekommen war2130. Die besondere 
Bedeutung des Urteils liegt darin, dass der BGH in Bezug auf die Beweislastvertei-
lung über den entschiedenen Fall hinaus Parallelen zwischen der Haftung eines 
Warenproduzenten, der nach der Rechtsprechung des BGH bei fehlerhaften Pro-
dukten stets die Beweislast für sein Nichtverschulden trug, und der Haftung der Ärz-
te und Krankenanstalten zog2131. Die Interessenlage sei in beiden Fällen die gleiche: 
Die Umstände, aus denen die Gefahr und der Schaden erwuchsen, könnten vom 
Beklagten voll beherrscht werden. Der Geschädigte befinde sich in einer aussichts-
losen Beweisnot. Deshalb sei es unbillig, dem Kläger die Beweislast aufzuerle-
gen2132. Ein Rückgriff auf § 282 BGB erfolgte dabei anders als im eben erwähnten 
Fall nicht. In der Literatur wurde nach dieser Entscheidung deshalb die Erwartung 
gehegt, der BGH könne sich bald in Anlehnung an die Grundsätze der Produzen-
tenhaftung für eine generelle Beweislast der Ärzte für ihr Nichtverschulden ausspre-
chen2133. Auch wenn sich diese Erwartung nicht erfüllte, so ist die Entscheidung 
deshalb von besonderer Bedeutung, weil hier als ein in Zukunft gültig bleibender 
Grundsatz die Beweislastumkehr zu Lasten der Ärzte oder Krankenhäuser in Fällen 
eines Organisationsverschuldens entwickelt wurde2134. 
Ebenfalls in die Kategorie der Entscheidungen zur Beweislast bei voll beherrschba-
ren Risiken gehörte ein Urteil des BGH vom 27. September 19832135, in dem die 
bereits erwähnte neue Rechtsprechung zu den sogenannten Anfängeroperationen 
auch auf das Beweisrecht ausgedehnt wurde. Bei Auftreten eines durch einen An-
fänger verübten Behandlungsfehlers sollte nämlich entweder den Krankenhausträ-
ger oder den für die Übertragung auf den Anfänger verantwortlichen Arzt die Be-
weislast dafür treffen, dass die fehlende Erfahrung oder Übung des Operateurs nicht 
die Ursache für die aufgetretene Komplikation war2136. Dies wurde damit begründet, 
dass die Verantwortlichen durch entsprechende Kontrollen das Risiko der Anfän-
geroperation voll hätten beherrschen können und sie deshalb auch das Risiko treffe, 
die Ursächlichkeit der schuldhaft geschaffenen Risikoerhöhung für den Schaden 
nicht aufklären zu können2137. Dadurch wurden die möglichen Fälle einer Beweiser-
leichterung um einen wichtigen Fall erweitert2138. 
Durch die Entscheidung des BGH zu HIV-kontaminierten Blutkonserven vom 30. 
April 19912139 deutete sich eine weitere Verschärfung der Grundsätze zur Beweis-
lastverteilung bei beherrschbaren Gefahrenkreisen an.  
Ursprünglich hatte der BGH zur Entwicklung dieses Instituts die vollständige Be-
herrschbarkeit der sich realisierenden Gefahr als entscheidenden Anknüpfungs-
punkt herangezogen2140. Im vorliegenden Fall aber sollte die wegen der Infektion 
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eines Patienten durch verseuchte Blutkonserven in Anspruch genommene Kran-
kenhausträgerin infolge einer Beweislastumkehr die Beweislast dafür tragen, dass 
der betreffende infizierte Blutspender durch eine gehörige Warnung des Kranken-
hauses von der Blutspende abgehalten worden wäre2141. Der BGH ging nämlich 
davon aus, einen Krankenhausträger treffe wegen der großen Risiken bei Blutüber-
tragungen die Pflicht, alle zumutbaren Maßnahmen durchzuführen, um die Angehö-
rigen von Risikogruppen vom Blutspenden abzuhalten und jeden einzelnen Blut-
spender besonders deutlich auf die mit einer HIV-kontaminierten Blutspende für alle 
Beteiligten verbundene Gefahren hinzuweisen2142. Zudem hätten nur die Angehöri-
gen des Krankenhauses Einfluss auf die Auswahl der Blutspender ausüben kön-
nen2143. Da somit der Entschluss eines Spenders zum Blutspenden im „ausschließli-
chen Risikobereich“ des Krankenhauses liege, müsse die Krankenhausträgerin die 
Beweisnachteile daraus tragen, dass der infizierte Spender nicht ausreichend unter-
richtet und gewarnt worden war und deshalb nicht mehr nachvollziehbar sei, ob er 
bei entsprechender Einwirkung auf das Blutspenden verzichtet hätte2144.  
Bei dem Handeln des Blutspenders lag somit zwar ein in Wahrheit durch das Kran-
kenhaus nur begrenzt beeinflussbarer Umstand vor, weil es sich hierbei um einen 
nicht vorhersehbaren, psychischen Entschluss handelte und dabei berücksichtigt 
werden muss, dass sich gerade Angehörige sogenannter Risikogruppen, wie etwa 
Drogenabhängige, von derartigen Fragen und Warnungen bei einer Blutspende ge-
gen Entgelt als Einnahmequelle eher weniger beeindrucken lassen dürften. Den-
noch sprach der BGH vom „ausschließlichen Risikobereich“ der Krankenhausträge-
rin2145. Damit wurde eigentlich nicht mehr die volle Beherrschbarkeit der Gefahr als 
Voraussetzung der Beweislastumkehr gefordert, sondern die generelle Möglichkeit 
und Zumutbarkeit, auf eine bestimmte Gefahrenquelle einzuwirken, sollte ausrei-
chen. Dadurch wurde der Gegenbeweis im Falle eines solchen psychisch vermittel-
ten Kausalität praktisch unmöglich und die Haftung der Krankenhausträger in derar-
tigen Fällen erheblich verschärft2146. Dennoch sollte der Anwendungsbereich der in 
dieser Entscheidung aufgestellten Grundsätze eher gering bleiben, da der zugrunde 
liegende Sachverhalt die Besonderheit aufwies, dass das Krankenhaus die verwen-
deten Blutkonserven selbst hergestellt und nicht wie allgemein üblich von Dritten 
bezogen hatte2147. 
Von größerer Bedeutung dürfte deshalb die zweite Entscheidung des BGH zum 
Themenbereich der HIV-kontaminierten Blutkonserven sein2148, der ein Fall zugrun-
de lag, in dem das Krankenhaus von dritter Seite hergestellte Blutprodukte verwen-
dete. Während der BGH in der ersten Entscheidung die Haftung des Krankenhaus-
trägers durch eine Erweiterung der Beweislastumkehr herbeigeführt hatte, zog er in 
seiner zweiten Entscheidung zu diesem Themenbereich vom 14. Juni 20052149 hier-
zu den Anscheinsbeweis und das Institut der sogenannten sekundären Darlegungs-
last heran2150.  
Der typische Geschehensablauf, der die Annahme der Infektion des Patienten durch 
die Blutkonserve im Wege des Anscheinsbeweises rechtfertigen könne, wurde darin 
gesehen, dass die Kontaminierung des verabreichten Blutprodukts feststand und 
der Patient weder einer HIV-gefährdeten Risikogruppe angehörte, noch durch die 
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Art seiner Lebensführung einer erhöhte Infektionsgefahr ausgesetzt war2151. Die 
Kontaminierung des Blutprodukts konnte deshalb angenommen werden, weil der 
beklagte Krankenhausträger seiner sekundären Darlegungslast nicht nachgekom-
men sei. Diese Pflicht wird dem Kläger immer dann auferlegt, wenn er in Bezug auf 
einen eigentlich von der Gegenseite darzulegenden Punkt alle wesentlichen Tatsa-
chen kennt oder kennen muss und ihm nähere Angaben zumutbar sind2152. Die Klä-
gerin konnte im vorliegenden Fall nur vortragen, die verabreichte Charge des Blut-
produkts sei kontaminiert gewesen. Der Beklagte hätte, um diesen Vorwurf substan-
tiiert bestreiten zu können, zumindest die Nummer der verwendeten Charge, die der 
Dokumentationspflicht unterfiel, nennen müssen, damit die Klägerin weitere Ausfüh-
rungen hätte machen können. Da der Beklagte aber keine genauen Angaben hierzu 
machte, ging dieses unsubstantiierte Bestreiten zu seinen Lasten, die Kontaminati-
on wurde gemäß § 138 Absatz 3 ZPO als zugestanden angesehen2153. Spätestens 
mit dieser Entscheidung wurde somit die Haftung der Krankenhäuser oder Ärzte für 
kontaminierte Blutprodukte durch die Beweiserleichterungen zu Gunsten der Patien-
ten ganz erheblich verschärft2154. 
(5) Grober Behandlungsfehler 
Auch in einer fast schon klassischen Fallgruppe der Beweiserleichterung, dem gro-
ben Behandlungsfehler, erfuhr die Rechtsprechung eine Weiterentwicklung. In Be-
zug auf die Beweislastverteilung bei einem groben Behandlungsfehler begann der 
BGH seit einer Entscheidung vom 16. Juni 19812155 angesichts der Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen einfachem und groben Behandlungsfehler nämlich immer 
mehr, nicht mehr von einer vollständigen Beweislastumkehr, sondern von Beweiser-
leichterungen bis hin zur Beweislastumkehr zu sprechen2156. Die starre Regel der 
Beweislastumkehr bei einem groben Behandlungsfehler sollte durch eine flexiblere 
Handhabung der Beweislast auf der Rechtsfolgenseite ersetzt werden. Auch sollte, 
so der BGH in dieser Entscheidung erstmals, der grobe Behandlungsfehler nur dann 
beweisrechtliche Konsequenzen für die Kausalität zwischen Fehler und Schaden 
haben, wenn sich in dem Schaden gerade das Risiko realisiert habe, dessen Nicht-
beachtung den Behandlungsfehler zu einem groben mache2157. Dies stand in deutli-
chem Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung, nach der die generelle Eignung 
des Fehlers als Urasche des Schadens ausreichend sein sollte2158. 
In einer Entscheidung vom 28. Juni 19882159 versuchte der BGH die Formel „Be-
weiserleichterung bis zur Beweislastumkehr“ näher zu konkretisieren. Er betonte 
hier, dass die Wahrscheinlichkeit dafür, dass der grobe Fehler für den Schaden ur-
sächlich sei, zwar nicht Bedingung für eine Änderung der Beweislastverteilung sei, 
sondern dass insofern die bloße Eignung des Fehlers als Ursache ausreichend sei. 
Dennoch sei der Grad dieser Wahrscheinlichkeit von Bedeutung für den Grad der 
Beweiserleichterung. Je weniger wahrscheinlich die Kausalität des Fehlers für den 
Schaden sei, um so weniger stark wirkten sich die durch den Fehler verursachten 
Aufklärungserschwernisse aus, und um so weniger erforderlich sei eine Beweislast-
umkehr2160. Vielleicht auch wegen der mit dieser Formel verbundenen Rechtsunsi-
cherheit hat der BGH selbst aber von der flexiblen Rechtsfolge lange Zeit keinen 
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Gebrauch gemacht, sondern nach wie vor die Umkehr der Beweislast angenom-
men2161. 
Auch wenn es in der Realität somit wohl vorerst nicht gelang, mit der erwähnten 
Entscheidung die Beweislastverteilung beim groben Behandlungsfehler so einzu-
schränken, dass die Besonderheiten des Einzelfalls berücksichtigt werden konnten, 
so wurde zumindest der Anwendungsbereich der Beweislastumkehr beim groben 
Behandlungsfehler durch die Entscheidung vom 16. Juni 19812162 in zweifacher Hin-
sicht eingeschränkt.  
Ebenfalls zu einer gerechteren Interessenberücksichtigung im Rahmen der Beweis-
last bei einem groben Behandlungsfehler sollte die Entscheidung des BGH vom 10. 
Mai 19832163 beitragen. Der BGH führte aus, bei der Beurteilung, ob ein grober Be-
handlungsfehler vorliege, müsse der gesamte Sachverhalt berücksichtigt werden, 
insbesondere die Frage, welche Risiken für die jeweilige Behandlung trotz der me-
dizinischen Fortschritte bestanden hätten2164.  Im Falle schlechter Ausgangschan-
cen der Behandlung sei es unbillig, den Arzt mit dem gesamten Risiko zu be-
lasten2165. Ein grober Behandlungsfehler dürfe deshalb unter Umständen nicht an-
genommen werden2166. Positiv an dieser neuen Rechtsprechung war auch hier das 
Streben nach der Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalls2167.  
Dadurch, dass die zwingende Beweislastumkehr aufgegeben und der Grad der Be-
weiserleichterung von den Gesamtumständen abhängig gemacht wurde, wurde die 
Haftungssituation der Ärzte etwas entschärft, die Situation der Patienten aber nicht 
ungerechtfertigt  verschlechtert, da den Umständen des Einzelfalls Rechnung getra-
gen werden sollte. 
bb) Restriktion der Aufklärungspflichtverletzung als Auffangtatbestand 
Mitte der achtziger Jahre, am 7. Februar 1984, fing der BGH2168 außerdem an zu 
versuchen, die Aufklärungspflichtverletzung als Auffangtatbestand bei der Erhebung 
von Schadensersatzklagen einzuschränken, obwohl er sonst die Aufklärungspflicht 
der Ärzte tendenziell eher verschärfte. Dies geschah dadurch, dass der BGH forder-
te, dass ein Patient, der sich auf eine Aufklärungspflichtverletzung berufe, substanti-
iert darlegen müsse, dass er bei ordnungsgemäßer Aufklärung in einen echten Ent-
scheidungskonflikt geraten wäre, der das behauptete Ablehnen der Therapie nach-
vollziehbar gemacht hätte2169. Dabei sollten die vom Patienten vorgetragenen Grün-
de zwar nicht objektiv vernünftig sein, aber doch aus seiner Sicht plausibel erschei-
nen2170. Der BGH führte in der Begründung zu seiner Entscheidung wörtlich aus: 
„Gerade bei solcher Sachlage bedarf es aber der Angabe von plausiblen Gründen 
für solchen Entschluss, um einer missbräuchlichen Berufung auf das Aufklärungs-
recht entgegenzuwirken.“2171. Der Arzt musste damit nicht mehr beweisen, dass der 
Patient auch bei ordnungsgemäßer Aufklärung eingewilligt hätte, sondern er konnte 
sich auf die hypothetische Einwilligung berufen. An dieser Rechtsprechung hat der 
BGH bis heute festgehalten2172. 
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Der BGH hat aber nicht nur die Anforderungen an die Beweiserbringung seitens des 
Patienten erhöht, sondern er hat mit seiner Entscheidung vom 8. Januar19852173 
auch neue Grundsätze für den dem Arzt obliegenden Beweis für eine ordnungsge-
mäße Aufklärung aufgestellt, die die Situation der Ärzteschaft weiter verbesserten. 
Der Beweis sollte danach nicht „unbilligen und übertriebenen Anforderungen“ unter-
liegen. Es sollte vielmehr für den Richter in jedem einzelnen Fall ein Spielraum blei-
ben, die tatsächlichen Umstände hinreichend zu berücksichtigen2174. Zwar brächten 
schriftliche Aufzeichnungen über die Durchführung der Aufklärung eine erleichterte 
Beweisführung mit sich, doch dürfte ein Unterlassen derartiger Aufzeichnungen 
nicht zur Folge haben, dass dem Arzt der Nachweis der Aufklärung unmöglich ge-
macht werde2175. Andererseits könnten vom Patienten unterzeichnete Formulare 
und Merkblätter nicht in jedem Fall zur Beweisführung ausreichend sein, sie könnten 
im Gegenteil sogar Wesen und Zweck der Patientenaufklärung entgegenstehen2176. 
Durch diese Entscheidungen wurden die Anforderungen an den Patienten bei Beru-
fen auf eine Aufklärungspflichtverletzung deutlich verschärft, die Hürden für einen 
Beweis einer ordnungsgemäßen Aufklärung für einen verklagten Arzt dagegen deut-
lich herabgesetzt. Dadurch wurde zum einen die Haftungssituation der Ärzte, die 
durch die immer strengere Rechtsprechung zur Aufklärungspflicht stark belastet 
worden waren, verbessert und zum anderen das Berufen auf die Aufklärungspflicht-
verletzung als Auffangtatbestand erschwert. 
cc) Sachverständige 
Ein wesentlicher Faktor für den Ausgang eines Arzthaftungsverfahrens ist neben der 
Verteilung der Beweislast auch die Einschätzung der tatsächlichen Umstände durch 
den Sachverständigen. Da den Richtern in der Regel die nötige medizinische Sach-
kunde fehlt, sind sie in besonderer Weise auf die Aufklärung und Beurteilung des 
Sachverhalts durch die dazu bestellten sachverständigen Mediziner angewiesen.  
In den siebziger Jahren ergingen wiederholt verschiedene, Aufsehen erregende 
Entscheidungen des BGH zur Rolle dieser medizinischen Sachverständigen im 
Arzthaftungsprozess. Die ersten dieser Entscheidungen stammen vom 10. Novem-
ber 19702177 und 22. April 19752178. Hierin machte der BGH deutlich, dass er an der 
Unparteilichkeit vieler Gutachter zweifle, und er hielt die Instanzgerichte deshalb an, 
die Sachverständigen eingehend zu befragen und ihnen mit kritischer Distanz zu 
begegnen2179. Der BGH meinte in seiner Entscheidung vom 22. April 1975 sogar 
wörtlich, der Tatrichter dürfe „nicht übersehen, dass auch heute noch eine nicht ge-
ringe Zahl medizinischer Gutachter Schwierigkeiten hat, sich bei der Ausübung ihres 
Amtes von überholten und in diesem Zusammenhang der Rechtsordnung wider-
sprechenden Standesregeln freizumachen“. Er müsse deshalb „auf Anzeichen einer 
hieraus möglicherweise entspringenden –gewiss häufig nicht bewussten- Voreinge-
nommenheit des Gutachters“ geachtet werden2180. Diese Einstellung wiederholte 
der BGH in zwei Entscheidungen vom 14. März 19782181 und vom 19. Juni 19792182. 
Er forderte hier die Gerichte bei der schwierigen Tatsachenfeststellung zu „beson-
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ders kritischer Sorgfalt“ auf und dazu, die Gutachten genau zu überprüfen und die 
Unparteilichkeit ihrer Verfasser gründlich zu hinterfragen2183.  
Diese Entscheidungen erweckten enormes Aufsehen bei der Ärzteschaft und in der 
Öffentlichkeit. Aufschlüsse darüber, wie konkret die Gefahr war, an einen voreinge-
nommenen Gutachter zu geraten, fehlen. Die Tatsache jedoch, dass mehrere 
höchstrichterliche Entscheidungen zu dieser Frage ergingen, spricht dafür, dass die 
Befürchtungen auch nicht ganz aus der Luft gegriffen gewesen sein dürften. 
dd) Selbständiges Beweisverfahren im Arzthaftungsprozess 
Der BGH2184 nahm außerdem am 21. Januar 2003 zu der in der Literatur stark um-
strittenen Frage Stellung, ob zur Feststellung eines Behandlungsfehlers im Arzthaf-
tungsverfahren ein selbständiges Beweisverfahren zulässig sei. Der BGH bejahte 
diese Frage, da das in § 485 Absatz 2 Nr.2 ZPO geforderte rechtliche Interesse 
nicht schon grundsätzlich, sondern nur aufgrund der Umstände des Einzelfalls ver-
neint werden könne2185, man könne jedenfalls weder aufgrund der Entstehungsge-
schichte des § 485 Absatz 2, noch aufgrund von Sinn und Zweck oder aufgrund des 
Gesamtzusammenhangs mit § 485 Absatz 1 eine teleologische Reduktion im Be-
reich des Arzthaftungsrechts als nötig ansehen2186.  
Diese Entscheidung ist deshalb von erheblicher praktischer Bedeutung, weil von 
nun an vor Durchführung des eigentlichen Haftpflichtprozesses das Vorliegen eines 
Behandlungsfehlers im selbständigen Beweisverfahren geprüft werden kann. 
c) Entscheidungen von allgemeinem Interesse 
Es ergingen seit den siebziger Jahren neben den genannten, für die Entwicklung 
des Arzthaftungsrechts bedeutenden Entscheidungen auch Urteile, die deshalb von 
Bedeutung waren, weil sie zu einer in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung, 
Literatur und Öffentlichkeit heftig diskutierten Fragen Stellung bezogen. Gemeint ist 
die sogenannte „Kind-als-Schaden-Rechtsprechung“ des BGH, die als speziellen 
Bereich die Folgen eines ärztliche Behandlungsfehlers in den Fällen zum Gegens-
tand hat, in denen auf eine fehlgeschlagene Sterilisation eine Schwangerschaft 
folgt, in denen aufgrund unzureichender Beratung oder Diagnose ein zulässiger 
Schwangerschaftsabbruch unterbleibt oder in denen ein Schwangerschaftsabbruch 
misslingt.  
Heftig umstritten war in diesem Zusammenhang die Frage, ob in solchen Fällen ein 
Schadensersatzanspruch der Eltern gegen den behandelnden Arzt auf Ersatz des 
Unterhalts für das Kind zugesprochen werden könne. Die zunächst herrschende 
Meinung vertrat den Standpunkt, die Unterhaltsverpflichtung für ein ungewolltes 
Kind könne niemals als Schaden im Sinne des § 249 BGB beurteilt werden2187. Zum 
ersten könne ein Kind nach den Wertungen des Grundgesetzes in Artikel 1 Absatz 
GG niemals einen Schaden darstellen. Auch könne die Unterhaltspflicht nicht aus 
der vielschichtigen Eltern-Kind-Beziehung herausgelöst und isoliert betrachtet wer-
den. Zudem dürfe die in dieser Beziehung wurzelnde Unterhaltsbelastung nicht auf 
Dritte abgeschoben werden. Zuletzt würde auch die Unterhaltsleistung durch Dritte 
bei dem betroffenen Kind das Trauma hervorrufen, nicht gewollt zu sein2188. Die 
zunehmend vertretene Ansicht ging allerdings dahin, das Vorliegen eines Schadens 
zu bejahen. Dieser sei ja nicht in dem Kind zu sehen, sondern völlig getrennt in der 
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wirtschaftlichen Belastung der Eltern2189. Auch führe die Unterhaltserbringung durch 
Dritte nicht notwendig zu Nachteilen für das Kind sondern könne den Eltern, deren 
Familienplanung moralisch nicht zu beanstanden sei, die emotionale Annahme des 
Kindes erleichtern2190. Dieser Ansicht schloss sich auch der BGH an.  
Nachdem die Instanzgerichte bereits verschiedentlich mit der Problematik einer 
Schwangerschaft nach einer fehlgeschlagenen Sterilisation befasst gewesen wa-
ren2191, erging die erste Entscheidung des BGH zu dieser Frage am18. März 
19802192. Der BGH sprach den Eltern als Schadensersatz für die Verletzung des 
Vertrages über die Sterilisation die Unterhaltskosten zu2193, wobei beide Elternteile 
in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen seien2194. Der Anspruch umfasse 
den Betrag, der durchschnittlich für das Auskommen eines Kindes aufzuwenden 
sei2195. Auch ein deliktsrechtlicher Schmerzensgeldanspruch der Mutter wegen der 
Belastung durch die Schwangerschaft sollte in Betracht kommen2196. An dieser 
Rechtsprechung hielt der BGH auch später trotz erheblicher Kritik fest2197.  
Zu der Problematik, dass ein unerwünschtes behindertes Kind geboren wurde, weil 
die Unachtsamkeit des Arztes bei der Diagnose oder der Aufklärung eine zulässige 
Schwangerschaftsunterbrechung aus eugenischem Grund verhindert hatte, nahm 
der BGH am 18. Januar 19832198 erstmals Stellung. Hier urteilte der BGH, dass den 
Eltern aus dieser Pflichtverletzung des Arztes ein Anspruch auf Ersatz der durch die 
Behinderung bedingten Mehraufwendungen zustehe. Die Entscheidung bezog sich 
jedoch nicht auf den Ersatz des „normalen“ Unterhalts2199. Diese Rechtsprechung 
wurde am 22. November 19832200 dadurch erweitert, dass der BGH erstmals den 
gesamten Umfang des Schadensersatzanspruchs in einem solchen Fall festlegte. 
Ersatzfähig sollte danach der gesamte Unterhalt für das Kind sein und nicht nur der 
behinderungsbedingte Mehrbedarf2201.  
Zu der dritten Fallkonstellation in diesem Bereich, dem fehlgeschlagenen Schwan-
gerschaftsabbruch entschied der BGH am 27. November 19842202. In einem solchen 
Fall solle die ärztliche Pflichtverletzung ebenfalls den Anspruch auf Ersatz des Un-
terhaltsaufwandes für das Kind begründen2203. 
Nachdem damit die Grundrichtung in den wesentlichen Fallkonstellationen vorgege-
ben war, ging der BGH in den Folgejahren dazu über, auch in diesem Bereich die 
Rechtslage durch immer differenziertere Entscheidungen weiter zu gestalten2204. Die 
Grundlinien waren jedoch durch die genannten Entscheidungen vorgegeben. 
In den neunziger Jahren erlangte diese Problematik neue Aktualität dadurch, dass 
jetzt auch erstmals das Bundesverfassungsgericht Stellung zu diesen Fragen be-
zog. Den Anfang bildete die Entscheidung des 2.Senats des Bundesverfassungsge-
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richts vom 28. Mai 19932205. Darin führte das Gericht aus, eine Qualifikation eines 
Kindes als Schadensquelle widerspreche Artikel 1 Absatz 1 Grundgesetz und des-
halb dürfe auch die Unterhaltspflicht nicht als Schaden eingeordnet werden. Vor 
diesem Hintergrund müsse die Rechtsprechung des BGH überprüft werden2206.  
Trotz dieser Ausführungen urteilte der BGH am 16. November 19932207, dass in dem 
Fall, in dem infolge einer fehlerhaften genetischen Beratung ein behindertes Kind 
gezeugt und geboren worden war, die vollen und  nicht nur die behinderungsbeding-
ten Unterhaltskosten zu ersetzen seien2208. Er bestätigte auch zugleich den Scha-
densersatzanspruch auf Ersatz der Unterhaltskosten in den Fällen einer aufgrund 
ärztlichen Verschuldens misslungener Sterilisation oder eines verhinderten oder 
fehlgeschlagenen Schwangerschaftsabbruchs sowohl in dieser Entscheidung2209 als 
auch im Urteil vom 27. Juni 19952210. Der BGH argumentierte auch in diesen beiden 
Entscheidungen, nicht das Kind, sondern die Unterhaltslast stelle den Schaden dar, 
so dass die Würde des Kindes nicht angetastet werde2211. Zudem stehe die Leistung 
des Arztes im Einklang mit der Rechtsordnung2212. An dieser Rechtsprechung hielt 
der BGH auch später fest2213.Wie der BGH wies auch der 1.Senat des Bundesver-
fassungsgerichts die Rechtsprechung des 2. Senats des Bundesverfassungsge-
richts am 12. November 19972214 zurück und sah durch die Schadensersatzansprü-
che bei fehlgeschlagener Sterilisation und fehlerhafter genetischer Beratung die 
Würde des Kindes aus Artikel 1 Absatz 1 Grundgesetz nicht als verletzt an2215. 
Durch die zivilrechtlichen Schadensersatzvorschriften solle ein gerechter Las-
tensausgleich gefunden und nicht grundlegende Persönlichkeitsbereiche kommerzi-
alisiert werden2216. Ferner sei die Übernahme der Unterhaltspflichten für ein Kind 
keine zwingende Voraussetzung für die personale Anerkennung des Kindes. So sei 
etwa nicht jedes Kind unterhaltsbedürftig (§ 1602 Absatz 2 BGB) oder Unterhalts-
pflicht und Elternschaft könnten auseinander fallen2217. Auch würde bei einer Sank-
tionslosigkeit der ärztlichen Fehler in diesem Bereich nicht zuletzt das Risiko eines 
Behandlungsfehlers unbilligerweise einseitig zu Lasten der Eltern gehen2218. Der 
Beschluss bezog sich allerdings nicht auf die Fälle eines fehlgeschlagenen 
Schwangerschaftsabbruchs2219.  
Die Rechtsprechung des BGH zum unerwünschten Kind erfuhr also auch durch die 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keine Änderung, und die zu Be-
ginn der achtziger Jahre eingeschlagene Richtung wurde seitdem konsequent wei-
ter verfolgt. 
4) Zusammenfassung 
Betrachtet man zusammenfassend die verschiedenen Schwerpunktbereiche der 
BGH-Rechtsprechung seit den siebziger Jahren, so kommt man zu dem Ergebnis, 
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dass der BGH in diesem Zeitraum das Arzthaftungsrecht durch seine differenzierte 
Rechtsprechung zu den verschiedensten Fragestellungen erheblich fortentwi-
ckelt2220 und sich um einen gerechten Interessenausgleich zwischen Arzt und Pati-
ent bemüht hat2221. Die Rechtsprechung erging zwar zu einer fast unübersichtlichen 
Zahl an Einzelfällen. Dennoch ließen sich aus der Vielzahl der Entscheidungen all-
gemeine generalklauselartige Grundsätze2222 und einige Entscheidungen von be-
sonderer Bedeutung ausmachen. 
Im Bereich der Arbeitsteilung bemühte sich der BGH, Haftungslücken zu schließen, 
die sich durch § 831 BGB bei körperschaftlicher Organisation der Krankenhausträ-
ger ergeben konnten und auch in anderen Bereichen als dem Medizinischen bereits 
durch Rechtsfortbildung geschlossen worden waren. Der Haftung bei Anfängerope-
rationen lag der Gedanke zugrunde, dass hier die Risiken von ärztlicher Seite beein-
flusst werden konnten und deshalb auch von dieser Seite getragen werden sollten. 
Auch in Bezug auf die Organisationspflichten wurde die Haftung der Ärzte ver-
schärft, die nunmehr Gefahr liefen, selbst bei einer von ihnen fehlerfrei ausgeführten 
Behandlung wegen mangelhafter Abstimmung mit den anderen Kollegen in An-
spruch genommen zu werden. Zusammen mit der ausgedehnten Haftung in Ge-
meinschaftspraxen war somit eine Verschärfung der Haftung bei Zusammenarbeit 
mehrerer zu verzeichnen. Dennoch stand die damit verbundene Besserstellung der 
Patienten einem gerechten Interessenausgleich nicht entgegen, weil die Risiken 
durch eine verstärkte Zusammenarbeit und Arbeitsteilung allein von Seiten der Ärz-
teschaft durch die entsprechenden organisatorischen Maßnahmen beeinflusst wer-
den konnten. 
Auch bei der Rechtsprechung zur Aufklärungspflicht hatte der BGH die Belange 
sowohl der Patienten als auch der Ärzte im Blick. Eine Entspannung der Haftungssi-
tuation zu Gunsten der Behandlungsseite trat ein, indem durch das Modell der Stu-
fenaufklärung ein mögliches Mitverschulden der Patienten an Aufklärungspflichtver-
letzungen berücksichtigt werden konnte. Auch verlor die Aufklärungspflichtverlet-
zung als Klagegrund durch die Änderung der Beweisanforderungen an beide Seiten 
wieder etwas an Bedeutung. Dagegen wurden aber auf der anderen Seite zu Lasten 
der Ärzte auch die Anforderungen an die Aufklärung deutlich heraufgesetzt, etwa 
durch die erweiterte Zuständigkeit zur Aufklärung und durch neue Gegenstände wie 
wirtschaftliche Aspekte oder die mit der Behandlung verbundenen Schmerzen. Auch 
die inhaltliche Erweiterung der Aufklärungspflicht auf etwaige Risiken einer unter 
Umständen erforderlichen Nachbehandlung verschärfte die Haftung, genauso wie 
der anfangs relativ weit gefasste Zurechnungszusammenhang bei Aufklärungs-
pflichtverletzungen. Eine geringfügige Erleichterung zu Gunsten der Ärzte brachte 
dagegen die Klarstellung des BGH, dass der Arzt nicht in jedem Fall bei einer unter-
lassenen Grundaufklärung für alle in diesem Fall eingetretenen Schäden hafte. Des 
Weiteren dürfte die Rechtsprechung in Bezug auf den Zeitpunkt der Aufklärung die 
Anforderungen an die Ärzte nur auf den ersten Blick verschärft2223 haben. Zwar wa-
ren jetzt Kriterien zur Bestimmung des richtigen Zeitpunkts vorgegeben, die nicht 
genau definiert wurden. Dem Vorwurf einer verspäteten Aufklärung kann aber durch 
eine Aufklärung stets bei Terminvereinbarung begegnet werden, und gegebenen-
falls kann diese bei einem langen Zeitraum zwischen Terminvereinbarung und Ope-
ration vor dem Eingriff nochmals wiederholt werden. In allen übrigen Fällen muss 
der Arzt dem Patienten besonders deutlich machen, dass ihm nach der Aufklärung 
auch bei bald bevorstehendem Eingriff die Möglichkeit zur freien Entscheidung 
bleibt. Diesen geringen Belastungen der Ärzte stehen entscheidende Vorteile für die 
Patienten gegenüber, die sich bei zeitiger Aufklärung in Ruhe entscheiden und ent-
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sprechende Vorbereitungen treffen können. Die Gefahr einer Abblockreaktion be-
steht zudem nicht nur bei lange vorher, sondern auch bei kurz vor dem Eingriff er-
folgter Aufklärung. Somit hat der BGH die Aufklärungspflicht zu Lasten der Ärzte 
zwar weiter verschärft, gleichzeitig aber auch versucht, sie nicht übermäßig zu be-
lasten und die ärztlichen Behandlungsfehler im herkömmlichen Sinn als Klagegrund 
wieder in den Vordergrund treten zu lassen. 
Bei der Weiterentwicklung der prozessualen Rechtslage im Arzthaftungsprozess 
hatte der BGH in Übereinstimmung mit dem Bundesverfassungsgericht in erster 
Linie die Verbesserung der Lage der Patienten vor Augen. Er hielt zwar an der 
grundsätzlichen Verteilung der Beweislast fest, nach der der Patient die Vorausset-
zungen für seinen Anspruch beweisen musste. Diese wurde jedoch durch immer 
mehr Modifikationen und Ausnahmefälle aufgeweicht. So wurden besonders die 
Fallgruppen der Organisationspflichtverletzung, der Dokumentationspflichtverlet-
zung, der Befunderhebungspflichtverletzung und der Anfängeroperation entwickelt. 
Die Ausführungen zur Beweislast bei HIV-verseuchten Blutkonserven bewirkten 
ebenfalls eine Verschärfung der Haftung zu Lasten der Ärzte und Krankenhausträ-
ger. Im Übrigen wurden andere Fälle einer Umkehrung oder Modifikation des Be-
weislast durch zahlreiche Einzelfallentscheidungen weiterentwickelt, wie etwa die 
prozessuale Auswirkung eines groben Behandlungsfehlers. Der grobe Behand-
lungsfehler und seine Bedeutung für die Beweislast war auch zunächst der einzige 
Bereich, in dem man versuchte, die Beweislastmodifizierungen wieder etwas zu 
Gunsten der Ärzteschaft zurückzunehmen. Die Ungenauigkeit der hierfür entwickel-
ten Kriterien führte aber dazu, dass die Änderungen so gut wie keine praktische 
Umsetzung erfuhren und damit die Einzelfallberücksichtigung zu Gunsten des be-
troffenen Arztes weitestgehend Theorie blieb. Vorteilhaft für die Ärzte hat sich aber 
die Entscheidung des BGH ausgewirkt, durch die die Beweiserleichterungen bei der 
Verletzung der Befunderhebungspflicht von verschärften Voraussetzungen abhän-
gig gemacht und damit deren Anwendungsbereich eingegrenzt wurde. Auch wenn 
der Großteil der Entscheidungen somit die beweisrechtliche Lage der Patienten ver-
bessert hat, so steht diese Tatsache einem Interessenausgleich beider Seiten des-
halb nicht entgegen, weil die grundsätzliche Beweislast der Patienten bestätigt wur-
de, und die zahlreichen Modifikationen nur dazu dienten, die sich daraus zusammen 
mit den fehlenden Kenntnissen und ursprünglich auch sehr begrenzten Einblicks-
möglichkeiten in die Behandlungsabläufe ergebende Unterlegenheit auszugleichen. 
Im Gegensatz zu den fünfziger und sechziger Jahren, in denen vor allem die Aufklä-
rungspflicht zu Lasten der Ärzte weiterentwickelt worden war, stellte die Rechtspre-
chung somit in der darauf folgenden Zeit wegweisende Grundsätze zu verschiede-
nen Bereichen der Arzthaftung auf und hatte die Interessen beider Seiten im Blick. 
Dies führte angesichts der ständig ansteigenden Zahl von Prozessen zu einer be-
deutenden Fortentwicklung des durch das Richterrecht bestimmten Arzthaftungs-
rechts. Dabei ergingen grundlegende und richtungweisende Urteile vor allem in den 
siebziger und achtziger Jahren, nachdem die Zahl der Arzthaftungsverfahren 
sprunghaft zu steigen begonnen hatte. Seit den neunziger Jahren waren dann eher 
eine Vielzahl von Verfahren und nicht so viele grundlegende und wegweisende Ent-
scheidungen zu beobachten. Die Rechtsprechung wurde vielmehr in zahlreichen 
Einzelfallentscheidungen immer differenzierter und entwickelte sich in den bereits 
vorgegebenen Richtungen fort2224.  
V) Diskussionsschwerpunkte in der Literatur 
Aber nicht nur die Zahl der Verfahren und die Rechtsprechung zum Arzthaftungs-
recht entwickelten sich seit den siebziger Jahren entscheidend fort. Im Gegensatz 
zu den fünfziger und sechziger Jahren, in denen die literarische Diskussion in die-
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sem Bereich nicht sehr ausgeprägt war, stieg auch die Zahl an Veröffentlichungen 
zur Behandlungsfehlerhaftung extrem an und verschiedenste Themen wurden erör-
tert. 
1) Reform des Arzthaftungsrechts? 
Auch wenn die speziell auf die Arzthaftung ausgerichteten Gesetzgebungsvorhaben 
seit Beginn der siebziger Jahre alle gescheitert waren, wurde in der Literatur immer 
häufiger darüber diskutiert, ob man an der bestehenden Situation etwas ändern und 
welche Gestalt das Arzthaftungsrecht in Deutschland dann haben sollte. Die Dis-
kussion um eine Reform des Arzthaftungsrechts begann in den siebziger Jahren 
und bildete vor allem bis Ende der achtziger Jahre den absoluten Schwerpunkt der 
wissenschaftlichen Auseinandersetzung. 
a) Reformbedarf 
Der Reformbedarf auf dem Gebiet des Arzthaftungsrechts wurde allerdings unter-
schiedlich beurteilt. Ein kleiner Teil der Literatur sah die bestehende Rechtslage als 
ausreichend an, um die Probleme des Arzthaftungsrechts zu bewältigen2225. Die 
Rechtsprechung sei ja auch auf der Grundlage des bisherigen Rechts zu gerechten 
Ergebnissen gekommen und den Besonderheiten des Arzthaftungsrechts könne 
auch weiterhin durch eine flexible und am Einzelfall ausgerichtete Rechtsprechung 
Rechnung getragen werden2226.  
Die meisten Autoren waren jedoch der Ansicht, es müssten neue Lösungen im Be-
reich des Arzthaftungsrechts gefunden werden. Durch die Rechtsprechung etwa zur 
Darlegungs- und Beweispflicht im Arzthaftungsprozess ließe sich die in diesem Be-
reich bestehende Ungleichgewichtigkeit der Parteien nicht beheben. Die Patienten 
blieben trotz aller Versuche, der Rechtsprechung gegenzusteuern, in der schwäche-
ren Position, die Durchsetzung ihrer Rechte sei nicht immer möglich2227. Die Recht-
sprechung und die sich daraus ergebenden Folgen wie etwa die zunehmende Aus-
dehnung der Aufklärungspflicht würde außerdem das Vertrauensverhältnis zwischen 
Arzt und Patient schwerwiegend stören2228. Man sah den Reformbedarf daneben vor 
allem auch deswegen, weil durch den stetigen Anstieg der Arzthaftungsverfahren 
die Versicherungsprämien für die Ärzte so stark heraufgesetzt worden waren, dass 
für die Ärzte die Grenze der wirtschaftlichen Vertretbarkeit teilweise überschritten 
war, oder dass die Versicherungen in besonders risikoreichen Fachgebieten teilwei-
se gar nicht mehr bereit waren, Verträge mit den Ärzten abzuschließen2229. Deshalb 
wurden seit den siebziger Jahren die verschiedensten Vorschläge gemacht, wie 
man die Rechtslage verbessern könnte. Der Richtlinienvorschlag der Europäischen 
Union hat die Diskussion über eine Reform des Arzthaftungsrechts auch in den 
neunziger Jahren erneut entfacht2230, wobei im Wesentlichen wieder die bereits vor-
her angedachten Modelle Gegenstand der Auseinandersetzung waren2231. 
Hintergrund für die Reformbestrebungen war wohl neben den angeführten Gründen 
vielfach vor allem auch die Tatsache, dass man sich angesichts der starken Zu-
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nahme an Arzthaftungsprozessen an die Situation in den USA erinnert fühlte und 
einer ähnlichen Entwicklung entgegenarbeiten wollte2232. 
b) Vergleich mit der Lage in den USA 
In der Tat war die Entwicklung in den USA bemerkenswert und führte zu einer nicht 
aufzuhaltenden Explosion der Verfahren. 
aa) Situation in den USA 
(1) Entwicklung 
(a) Häufigkeit der Verfahren 
Der starke und später sprunghafte Anstieg der Zahl der Arzthaftungsverfahren in 
den USA begann viel früher als in Deutschland. Bereits zwischen 1930 und 1940 
und im Zeitraum von 1940 bis 1950 hatte sich die Zahl derartiger Verfahren jeweils 
verzehnfacht2233. Bis 1966 wurde gegen 17,8 % aller Ärzte in Amerika während ihrer 
Berufstätigkeit mindestens einmal ein Haftungsverfahren geführt. In Kalifornien wa-
ren davon sogar 25 % der Ärzte betroffen2234. 1970 stieg die Zahl derartiger Verfah-
ren jährlich um etwa 15 %2235. Zu Beginn  der siebziger Jahre musste schon jeder 
sechste Arzt mit einem Behandlungsfehlerverfahren rechnen2236. Diese Entwicklung 
hatte ihren Höhepunkt Mitte der siebziger Jahre2237. Bis zu Beginn der neunziger 
Jahre jedoch hielt der Anstieg der Arzthaftungsverfahren in den USA weiter an. Je-
der sechste Arzt wurde mit einem Schadensersatzverfahren mit enormen Haftungs-
summen konfrontiert2238. 
Im Jahre 1970 wurden bei der staatlichen „Medical-Malpractice-Commission“ etwa 
12.000 Schadensersatzansprüche gegen Ärzte geltend gemacht, in der Hälfte der 
Fälle mit Erfolg2239. Von den insgesamt etwa zehn Prozent dieser Forderungen, die 
vor Gericht verhandelt wurden, wurden 29 % zugesprochen2240. Eine Erhebung der 
staatlichen Kommission über die Erfolgsaussichten der Arzthaftungsverfahren ergab 
auch 1971 ein ähnliches Bild: Die Hälfte der geltend gemachten Ansprüche  wurde 
vor einer Klageerhebung erledigt, wobei nur in 25 % dieser Fäll eine Zahlung erfolg-
te. Weitere 40 % der Fälle wurden vor einer Verhandlung im Wege eines Vergleichs 
beendet. In den Prozessen, die in den übrigen 10 % der Fälle geführt wurden, ob-
siegten die Kläger in 20 % der Verfahren. Insgesamt wurden also auf der Grundlage 
eines Vergleichs oder Urteils in 41 % aller geltend gemachten Ansprüche Zahlungen 
geleistet2241. 
(b) Schadensersatzsummen 
Die zugesprochenen Schadensersatzsummen beliefen sich bald auch auf Summen 
von über einer Million Dollar. Während 1960 die höchsten zugesprochenen Scha-
densersatzsummen bei 130.000 Dollar2242 gelegen hatten, betrug die Höchstsumme 
bereits 1968 1,2 Millionen Dollar2243. Die insgesamt ausgezahlte Summe belief sich 
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im Jahr 1970 auf etwa 80 Millionen Dollar. Im Schnitt betrug der Schadensersatz 
2.000 Dollar, in 90% der Fälle lag er bei 20.000 Dollar oder darunter2244. Im Jahre 
1973 wurde ein Krankenhaus zu 4 Millionen Dollar Schadensersatz verurteilt und im 
selben Jahr verglich sich ein Krankenhaus auf 2 Millionen Dollar2245. Aus dem Jahre 
1978 ist sogar ein Fall bekannt, in dem die zugesprochene Summe 6,2 Millionen 
Dollar betrug2246. Bereits bis zum Jahr 1984 war die Summe der an die geschädig-
ten Patienten ausgezahlten Beträge auf zwei Milliarden Dollar angestiegen2247. 
(c) Folgen 
Mit den wachsenden Auszahlungssummen stiegen auch die Haftpflichtprämien stark 
an. Während die durchschnittliche Haftpflichtprämie eines Arztes in Amerika im Jah-
re 1945 noch 50 Dollar betragen hatte, war sie bis 1971 auf durchschnittlich 1.200 
Dollar angestiegen2248. Der Anstieg der Haftpflichtversicherungsprämien von Mitte 
der sechziger bis Mitte der siebziger Jahre betrug teilweise 800 %2249.  Für beson-
ders risikoreiche Fachrichtungen waren die Prämien damit auf 36.000 bis 45.000 
Dollar angestiegen2250. Diese Entwicklung ging sogar so weit, dass Anfang 1975 
eine große Versicherungsgesellschaft in New York alle Versicherungsverträge mit 
Ärzten und Krankenanstalten kündigte, weil ihr weitere Prämienanhebungen nicht 
genehmigt worden waren2251. Zur gleichen Zeit waren von ungefähr 100 amerikani-
schen Versicherungsanstalten nur noch 40 bereit, das Haftpflichtrisiko von Ärzten zu 
versichern2252. Die jährlichen Beiträge für die Haftpflichtversicherung stiegen in den 
neunziger Jahren weiterhin um 30 % pro Jahr2253. 
Die Explosion der Haftungsprozesse zog in den USA außerdem eine Explosion der 
Kosten im Gesundheitswesen nach sich, da die Ärzte im Wege der sogenannten 
„defensive medicine“ zunehmend versuchten, ihr Haftungsrisiko durch übermäßige 
Vorsicht, stationärer statt ambulanter Behandlung, überlange Krankenhausaufent-
halte, überflüssige Kontrolluntersuchungen, Einschalten von Konsiliarärzten und 
Vermeiden risikoreicher Behandlungsmethoden möglichst gering zu halten2254. Ein 
anderer Effekt war der, dass sich aus Angst vor dem ruinösen Haftungsrisiko kaum 
noch Ärzte in freier Praxis niederließen2255. 
(2) Reaktionen 
Als Reaktion auf diese Entwicklung versuchte man, die Flut der Schadenskosten 
einzudämmen. Deshalb wurde in den USA in Betracht gezogen, den Ersatz für im-
materielle Schäden durch Höchstbeträge zu begrenzen, die sofortige Zahlung der 
gesamten Summe durch eine periodische Geldrente zu ersetzen, „punitive dama-
ges“, also Schadensersatz mit pönalem Charakter, nur noch bei nachgewiesener 
böser Absicht oder bei nachgewiesenem Vorsatz des Arztes zuzusprechen, die Kla-
gemöglichkeiten durch Vorschalten eines obligatorischen Schlichtungsverfahrens zu 
verringern, den Anwendungsbereich von Beweiserleichterungen einzuschränken, 
Sanktionen für missbräuchliche Klagen einzuführen und das Erfolgshonorar der 
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Anwälte zu begrenzen2256. Der Umsetzung dieser Reformideen stand aber entge-
gen, dass durch die Zuständigkeit der Einzelstaaten für diese Maßnahmen ein ein-
heitliches Lösungskonzept erschwert wurde und dass der Interessenverband der 
American Trial Lawyer´s Association heftigen Widerstand leistete2257. 
Man schuf dennoch per Gesetz eine Obergrenze für Entschädigungsleistungen, 
verkürzte die Verjährungsfristen, führte eine außergerichtliche Prüfkommission als 
Vorschaltinstanz vor Eröffnung des Gerichtsweges ein und stellte freiwillige Gutach-
ter- und Schlichtungsstellen zur Verfügung, die aber bindende Entscheidungen er-
lassen durften2258. Auch führte man in fünfzehn Staaten Schadenskompensations-
fonds ein, die bei Überschreiten der Obergrenze für die Entschädigungsleistungen 
aufkommen sollten. Dadurch sollten die Versicherungskosten reduziert und Arzthaf-
tungsrisiken wieder versicherbar werden2259. Allerdings wurden einige dieser Ein-
schränkungsversuche als verfassungswidrig angesehen und teilweise wieder auf-
gehoben. So beurteilte etwa das oberste Gericht von Illinois 1976 ein Gesetz als 
verfassungswidrig, das vor jede Arzthaftungsklage die Überprüfung durch einen 
medizinisch- juristischen Nachprüfungsausschuss stellte und die Anspruchshöhe 
auf 500.000 Dollar beschränkte. Durch diese Bestimmungen werde gegen den ver-
fassungsrechtlich garantierten Grundsatz „trial by jury“ und den Gleichbehandlungs-
grundsatz verstoßen, da die Höhenbegrenzung der Ansprüche nur im Arzthaftungs-
recht gelten sollte2260. 
bb) Ursachen für die unterschiedliche Entwicklung in Deutschland und den USA 
So alarmierend die Zustände in Amerika auch erschienen sein mögen, es bestand 
keine wirkliche Gefahr einer derartig krassen Entwicklung auch in Deutschland. Die 
Ursache hierfür liegt in der Unterschiedlichkeit der Rechtssysteme der USA und 
Deutschlands. Dabei war das materielle Recht in Amerika und Deutschland relativ 
ähnlich. Die unterschiedliche Entwicklung ist vor allem durch die Unterschiede im 
Prozessrecht beider Länder zu erklären2261. 
In den USA hatten sich bald zahlreiche Anwälte auf das Führen von Arzthaftungs-
prozessen spezialisiert und hatten angesichts des an sie ausgezahlten Erfolgshono-
rars auch ein persönliches Interesse an einem möglichst hohen Schadensersatz 
oder Schmerzensgeld2262. Zudem war die Klagebereitschaft der Betroffenen in den 
USA besonders hoch, da für sie nur ein minimales Prozessrisiko bestand. Das Ho-
norar des Anwalts war vom erfolgreichen Ausgang des Prozesses abhängig2263 und 
bei Unterliegen musste man nicht die Kosten der gegnerischen Partei tragen2264.  
Das Erfolgshonorar führte außerdem dazu, dass es bei den zugesprochenen Sum-
men berücksichtigt wurde und diese entsprechend höher ausfielen, um den Scha-
densausgleich nach Abzug der Gebühren noch zu gewährleisten2265. Zu besonders 
hohem und den eigentlichen Schaden um ein vielfaches übersteigenden Schadens-
ersatz führte außerdem das Rechtsinstitut der „punitive damages“. Durch diesen 
„Strafschadensersatz“ sollte der Schädiger von weiteren schädigenden Handlungen 
abgeschreckt werden2266.  
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Ein anderer, die Kläger begünstigender Punkt war die Entscheidungsfindung durch 
eine Laienjury. Die Entscheidung über die Tatsachen, die im Arzthaftungsrecht oft 
die ausschlaggebende Rolle spielen, traf die Jury, die Rechtsfragen über Pflicht-
maßstab und zulässige Beweismittel die beteiligten Juristen2267. Hier konnten durch 
einen geschickten Anwalt häufig Emotionen für das Schicksal des Mandanten als 
entscheidender Faktor im Prozess geweckt werden2268. Zu Gunsten der Patienten 
wirkte sich in diesem Zusammenhang außerdem aus, dass auch beim Sachver-
ständigenbeweis der Grundsatz des Parteienbetriebes galt. Diesbezüglich war be-
kannt, dass es für den klagenden Patienten wegen der Solidarität der Ärzteschaft 
untereinander oft schwierig war, den entsprechenden Beweis zu führen. Deshalb 
waren die Geschworenen bei widersprüchlichen Gutachten geneigt, diese als sich 
gegenseitig gleichsam aufhebend nicht zu beachten und ihrem eigenen Urteil zu 
folgen2269.  
Günstig für die klagenden Patienten wirkten sich nicht zuletzt auch die Beweisregeln 
im amerikanischen Zivilprozessrecht aus, vor allem die auch in Arzthaftungsprozes-
sen angewandte „doctrine of res ipsa loquitur“, die häufig zu einer Art Beweislast-
umkehr zu Lasten des Arztes führte2270. Nach der „res ipsa loquitur“- Regel sollte 
man von äußeren Umständen auf die Kausalität und die Fahrlässigkeit schließen 
können. Voraussetzungen für ihre Anwendbarkeit waren, dass die Schädigung nor-
malerweise die Folge der Fahrlässigkeit einer Person war, dass die den Schaden 
verursachende Person oder das den Schaden verursachende Instrument unter der 
Kontrolle des Beklagten stand, und dass ein Mitverschulden oder Handeln auf eige-
ne Gefahr der Geschädigten ausgeschlossen werden konnte2271.  
Außerdem begünstigten die gesellschaftlichen Rahmenbedingungen in Amerika die 
Explosion der Arzthaftungsverfahren zusätzlich. Da etwa nur zwei Drittel der Bevöl-
kerung krankenversichert waren, versuchten die Patienten häufig, die Zahlung der 
ihr Leistungsvermögen übersteigenden Arztkosten mit anwaltlicher Unterstützung in 
der Haftungsklage zu umgehen2272.  
Das amerikanische Prozessrecht beinhaltete also Faktoren, die ganz deutlich die 
Prozessbereitschaft der Geschädigten förderten und die zugesprochenen Summen 
unverhältnismäßig in die Höhe schnellen ließen. Deshalb war in Deutschland mit 
seinem gänzlich anderen Prozessrecht eine solche explosionsartige Entwicklung 
nicht zu erwarten2273. Da aber auch hier der Anstieg der Verfahren sprunghaft war 
und man ähnliche Folgen wie in den USA, etwa eine „defensive medicine“, befürch-
tete, suchte man nach Lösungswegen und verfolgte dabei verschiedene Ansätze. 
c) Reformansätze 
Zum Teil gingen diese Reformvorschläge sehr weit und die bestehenden Schwierig-
keiten sollten durch den Wechsel zu einem gänzlich anderen System gelöst werden. 
aa) Gefährdungshaftung 
(1) Reformvorschlag 
Zum ersten wurde ein vollständiger Systemwechsel auf der Seite der Haftungsvor-
aussetzungen weg von der Verschuldenshaftung und hin zur Gefährdungshaftung 
vorgeschlagen. Anstoß hierzu hatte die Einführung der Gefährdungshaftung im Arz-
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neimittelrecht 1976 durch die Neufassung des § 84 des Arzneimittelgesetzes gege-
ben. Nach dieser Vorschrift sollte der pharmazeutische Produzent auch für Arznei-
mittelschäden haften, die Folge des bestimmungsgemäßen Gebrauchs waren, so-
fern sie das ärztlich vertretbare Maß überschritten und ihre Ursache im Bereich der 
Entwicklung oder Herstellung des Medikaments hatten2274. 
Grundgedanke der Gefährdungshaftung ist allgemein, dass eine angemessene Haf-
tungsverteilung für Schäden gefunden werden muss, die aus typischen Gefahren 
entstehen, die bestimmten Gegenständen oder Anlagen wesenhaft sind, und die 
auch mit der größten Umsicht nicht vollständig beherrscht werden können2275. Die 
Verantwortlichkeit für die Realisierung solcher Gefahren wird dem Inhaber des Ge-
genstandes oder der Anlage auferlegt, da er das Objekt in den Verkehr gebracht hat 
und daraus Vorteile zieht. Auch kann er das Risiko noch am ehesten beherrschen, 
sich gegen mögliche Schäden versichern und die dabei entstandenen Kosten als 
Betriebskosten einkalkulieren2276.  
Bei einer Übertragung dieser Grundsätze auf die Haftung des Arztes wäre Anknüp-
fungspunkt für eine Schadensersatzpflicht nicht mehr wie nach dem Verschuldens-
prinzip ein vorwerfbar sorgfaltswidriges Verhalten, sondern die Durchführung der 
medizinischen Maßnahme als gefährdendes Tun des Arztes2277. Der Arzt müsste 
dann für Behandlungsfehler einstehen, unabhängig davon, ob ihn an deren Eintritt 
ein Verschulden trifft oder nicht. Da die bestehenden Gefährdungshaftungsvorschrif-
ten abschließende Sonderregelungen waren, kam eine analoge Anwendung auf die 
Fälle der Arzthaftung nicht in Betracht. Man hätte also eine eigene gesetzliche Re-
gelung schaffen müssen2278. 
(2) Stellungnahmen 
(a) Pro 
Für einen Systemwechsel hin zur Gefährdungshaftung wurde angeführt, auf den 
modernen Behandlungsalltag könnten die Grundgedanken dieser Haftungsform 
durchaus Anwendung finden. Es gehe bei der Gefährdungshaftung grundsätzlich 
um Sachverhalte, in denen eine Tätigkeit mit besonders hohen Gefahren verbunden 
sei, die einen großen Schaden verursachen könnten und deren Zugehörigkeit zum 
persönlichen Verantwortungsbereich oft nicht nachweisbar sei. Gerade dieses Bild 
biete sich auch im modernen Massenbetrieb der Medizin, in dem das Behandlungs-
geschehen für den Patienten völlig undurchschaubar sei2279. Zudem könne durch 
den Verzicht auf das Verschulden des Arztes als Anspruchsvoraussetzung die Be-
weisführung und das Verfahren weniger emotional geführt werden2280. 
Auch gegen das Verschuldensprinzip als solches wurden Bedenken geäußert. Die 
Möglichkeit der flexiblen Anwendung des Tatbestandsmerkmals der „erforderlichen 
Sorgfalt“ im Rahmen des § 276 BGB, ausgerichtet am jeweiligen Stand der Medizin, 
berge die Gefahr der Rechtsunsicherheit in sich. Zudem setze die Feststellung des 
Verschuldens im Rahmen eines Verfahrens eine Vielzahl von Ermittlungen voraus, 
wie etwa in Bezug auf die ärztlichen Verhaltensweisen, die einzuhaltenden Stan-
dards oder Fragen der Kausalität. Dadurch würden die Verfahren erheblich in die 
Länge gezogen und verteuert. Außerdem wären damit erhebliche Beweisschwierig-
keiten der Patienten verbunden2281. Auch führe die Tatsache, dass der Patient zur 
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Durchsetzung seiner Ansprüche ein Fehlverhalten des Arztes nachweisen müsse zu 
einer Verschlechterung des Verhältnisses zwischen beiden und zu einer Gefähr-
dung des Vertrauens spätestens zum Zeitpunkt der Anspruchserhebung2282. 
(b) Contra 
Die Einführung einer generellen Gefährdungshaftung der Ärzte gegenüber den Pati-
enten stieß jedoch bei der ganz überwiegenden Meinung auf Ablehnung2283. Ebenso 
hatte sich die Bundesregierung gegen einen Wechsel zur Gefährdungshaftung für 
die Fälle ärztlicher Behandlungsfehler ausgesprochen2284. 
Gegen einen solchen Systemwechsel im Arzthaftungsrecht wurde eine Reihe von 
Argumenten angeführt. Vor allem spreche der hinter dieser Art der Haftung allge-
mein stehende Gedanke gegen die Einführung der Gefährdungshaftung. Der Sinn 
dieser Haftung liege darin, dass derjenige, der eine sozialadäquate, aber gefährliche 
Tätigkeit betreibe, den Schaden, den diese in der Umwelt hervorrufe, ausgleichen 
müsse. Dieser Ansatz könne aber deshalb nicht auf das Handeln des Arztes ange-
wendet werden, da dieser, anders als die übrigen Träger einer Gefährdungshaft-
pflicht, nicht im eigenen Interesse, sondern aus altruistischen Motiven und mit einer 
„sozialförderlichen Absicht“ handle2285. Zudem gefährde seine Tätigkeit nicht typi-
scherweise die Umwelt2286. Zudem werde das sich verwirklichende Risiko eigentlich 
nicht durch das Handeln des Arztes, sondern schon durch die Ursache für die be-
handelte Krankheit gesetzt. Der Arzt habe also keine Gefahrenquelle geschaffen, 
die er beherrsche, und für die er deshalb einstehen müsse2287. Es könne ferner kei-
ner der Grundgedanken anderer Bereiche der Gefährdungshaftung zur Begründung 
dieser Haftung bei Ärzten herangezogen werden. Die Tierhalterhaftung beruhe auf 
alten und auf das moderne Recht nicht übertragbaren Rechtsvorstellungen. Die 
Wildschadenshaftung diene dem Ausgleich für das Verbot eigener wirksamer Ab-
wehrmaßnahmen und hinter der Gefährdungshaftung zum Schutz des Wassers 
stehe der Gedanke der notwendigen Erhaltung eines wichtigen Gemeinschaftsgu-
tes. All diese Ansätze könnten unmöglich auf das Arzthaftungsrecht übertragen 
werden2288. Gegen die Übertragung der Grundsätze der Gefährdungshaftung spre-
che auch, dass diese vor allem an die Gefährlichkeit von Gegenständen oder tech-
nischen Einrichtungen anknüpften. Wollte man eine Tätigkeit als Anlass für eine 
solche Haftung heranziehen, müssten neben den Ärzten auch alle anderen Berufs-
gruppen erfasst werden, die für Leben und Gesundheit der Bürger Verantwortung 
tragen wie etwa Apotheker. Ein solch weiter Anwendungsbereich würde unweiger-
lich zu einer Generalklausel für die Gefährdungshaftung führen, was aber sowohl 
dem allgemeinen Rechtsempfinden als auch dem Willen des Gesetzgebers wider-
spräche2289. Die Einführung der Gefährdungshaftung für Ärzte sei außerdem des-
halb abzulehnen, weil auch schicksalhafte Verläufe von der Haftung umfasst wä-
ren2290 und dem Arzt somit im Ergebnis eine allgemein abgelehnte Erfolgshaftung 
auferlegt werde2291. Gegen die Einführung der Gefährdungshaftung wurde überdies 
angeführt,  eine strengere Haftung des handelnden Arztes gegenüber dem von der 
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Gefährdungshaftung nicht erfassten nicht handelnden Arzt sei nicht angemessen. 
Auch könnten bei der Vielzahl der verschiedenen Komponenten einer Therapie und 
beim Zusammenwirken mehrerer Ärzte erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten 
entstehen2292.  
Die Einführung der Gefährdungshaftung für ärztliche Behandlungsfehler brächte 
aber nicht nur unbillige Folgen zu Lasten der Ärzteschaft mit sich, sondern auch 
Nachteile zu Lasten der Patienten und der Allgemeinheit. Die Gefährdungshaftung 
würde vor allem insofern zu einer Belastung für die Patienten führen, als ein Ersatz 
immaterieller Schäden auf dieser Grundlage systemfremd und deshalb wohl auch 
nicht zu erwarten wäre. Zudem würde der Ersatz der materiellen Schäden, wie im 
Rahmen der Gefährdungshaftung üblich, wohl nur bis zu einem bestimmten 
Höchstbetrag geleistet2293. Mit Abkehr von der Verschuldenshaftung entfiele auch 
die mit ihr verbundene Präventionswirkung, die die Ärzte zum Vermeiden von Be-
handlungsfehlern anhielte2294. Gegen eine Gefährdungshaftung spräche auch, dass 
die Ärzte dann wohl immer weniger zu riskanten Behandlungen mit oft großen Hei-
lungschancen bereit wären, da sie im Falle des Misslingens unabhängig von einem 
Verschulden zur Rechenschaft gezogen würden. Folge wäre also eine „defensive 
Medizin“, die im völligen Gegensatz zum Interesse der Patienten stünde2295. Ein 
Systemwechsel zur Gefährdungshaftung wurde auch deshalb abgelehnt, weil als 
Folge ein starker Anstieg der Inanspruchnahme der Haftpflichtversicherer und damit 
auch der Haftpflichtprämien zu erwarten wäre, die indirekt doch wieder von der All-
gemeinheit getragen werden müssten2296.  
Auch könnte die Gefährdungshaftung zwar Beweisschwierigkeiten etwa im Bereich 
des Verschuldens beseitigen. Sie brächte aber auch gleichzeitig neue mit sich, so 
etwa die Schwierigkeit des Nachweises, dass der Schaden eine Folge der ärztlichen 
Behandlung und nicht des allgemeinen Lebensschicksals sei2297. Eine Untersu-
chung und Analyse von rund 15.000 Arzthaftpflichtfällen und die hypothetische An-
wendung der Gefährdungshaftung auf diese Fälle kam Ende der siebziger Jahre in 
Übereinstimmung hiermit zu dem Ergebnis, dass mit der Einführung einer Gefähr-
dungshaftung die wesentlichen Probleme des Haftungsrechts nach dem herkömmli-
chen Modell erhalten bleiben würden2298. Die Auswertung der nach bestehendem 
Recht abgeurteilten Fälle habe nämlich ergeben, dass in nur 1 % der Fälle Fragen 
des Verschuldens das ausschlaggebende Moment waren, dass die Aufklärungs-
pflichtverletzung noch entscheidende Bedeutung in den meisten Fällen hatte, dass 
in 20 % der Fälle Fragen der Kausalität eine Rolle spielten, und dass in 79 % der 
Fälle der Nachweis des objektiven Fehlverhaltens des Arztes in Form eines Be-
handlungsfehlers streitentscheidend gewesen sei2299. Im Rahmen der Gefährdungs-
haftung müssten als Anspruchsvoraussetzungen der objektive Fehler des Arztes 
und dessen Ursächlichkeit für den Schaden nachgewiesen werden2300. Da auch bei 
der Gefährdungshaftung somit der objektive Fehler und die Kausalität nachgewie-
sen werden müssten, entfalle mit diesem Modell nur das Verschulden als Tatbe-
standsvoraussetzung, so dass dadurch eine Erleichterung gegenüber der herkömm-
lichen Rechtslage in nur 1% der Fälle zu erwarten sei. Zwar entfalle auch die Aufklä-
rungspflichtverletzung als Haftungsgrund. Diese Anspruchsgrundlage würde aber 
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auch im herkömmlichen Haftungssystem sowieso an Bedeutung verlieren2301. Inge-
samt wäre also der Nutzen bei einer Umstellung des Haftungssystems auf die Ge-
fährdungshaftung nur ein sehr begrenzter2302. Die Patienten seien außerdem im 
Rahmen des Systems der Verschuldenshaftung ausreichend geschützt, da hier das 
Maß der erforderlichen Sorgfalt nach objektiven Kriterien bestimmt werde und somit 
ausreichender Schutz gegen individuelle Qualifikationsmängel und Leistungsdefizite 
gewährleistet sei2303. 
Als Argumente für ein Festhalten am Verschuldensprinzip wurden überdies weitere 
Gesichtspunkte angeführt. Durch die Anwendung gleicher Grundsätze in allen Fäl-
len von Personenschäden sei eine gewisse Übersichtlichkeit des Schadensersatz-
rechts gewährleistet und Abgrenzungsschwierigkeiten würden vermieden2304. Auch 
sei durch das flexible Tatbestandsmerkmal der „erforderlichen Sorgfalt“ in § 276 
BGB die Anpassung an veränderte tatsächliche und rechtliche Verhältnisse mög-
lich2305. Überdies könnten auch die mit der Feststellung des Verschuldenserforder-
nisses verbundenen Schwierigkeiten nicht wirklich gegen das Verschuldensprinzip 
angeführt werden. Zum ersten träten bei anderen Modellen die Beweisschwierigkei-
ten und Abgrenzungsschwierigkeiten an anderen Stellen auf, so dass die Probleme 
nur verlagert würden2306. Außerdem könnten die bestehenden Schwierigkeiten etwa 
durch eine bessere Anleitung der Sachverständigen stark verringert werden2307. 
(c) Zusammenfassung 
In der Tat sprechen wohl die besseren Argumente gegen eine Übertragung der 
Grundsätze der Gefährdungshaftung auf den Bereich der ärztlichen Behandlungs-
fehler. Zum ersten vertragen sich die Grundgedanken der Gefährdungshaftung nicht 
mit dem Sachverhalt der ärztlichen Behandlung. Eine weniger emotionale Ausei-
nandersetzung zwischen Arzt und Patient über mögliche Ersatzansprüche ist auch 
durch die Prüfung der Ansprüche etwa durch die Gutachter- und Schlichtungsstellen 
möglich. Auch die Gefahr einer defensiven Medizin mit ihren belastenden Folgen für 
die unnötig intensiv behandelten Patienten und den negativen Kostenfolgen für das 
Gesundheitswesen ist angesichts der in Amerika gemachten Erfahrungen kein zu 
vernachlässigendes Argument. Zudem würde nach der erwähnten Studie eine wirk-
liche Erleichterung bei der Durchsetzung der Ansprüche nur in einem kleinen Teil 
der Fälle eintreten. Besonders ausschlaggebend ist aber wohl das Argument des 
geringeren Schadensumfangs. Die Bedeutung gerade des Schmerzensgeldes zeigt 
sich daran, dass nach der Rechtslage vor der Schuldrechtsreform Ansprüche häufig 
nur deshalb auf das Deliktsrecht gestützt wurden, um irgend möglich auch gerade 
die immateriellen Schäden ersetzt verlangen zu können. Die Gefährdungshaftung 
kann deshalb mit der überwiegenden Ansicht in der Literatur nicht als echte Alterna-
tive zum bisherigen System gesehen werden. 
bb) Versicherungslösung nach neuseeländischem Vorbild 
Ein weiterer Reformansatz, nämlich die Einführung einer neuartigen Unfallversiche-
rung für ärztliche Behandlungsfehler, war durch das Vorbild Neuseelands angeregt 
worden. 
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(1) Neuseeländisches System 
In Neuseeland war auf Empfehlung einer staatlich berufenen Reformkommission mit 
Wirkung vom 1. April 1974 eine sogenannte „Volksunfallversicherung“ geschaffen 
worden2308. Ziele dieser öffentlich- rechtlichen Versicherung waren primär Unfallver-
hütung und Rehabilitation vor Entschädigung2309. 
(a) Leistungsvoraussetzungen 
Diese Versicherung sollte allgemein alle Unfälle unabhängig von ihrer Ursache um-
fassen2310. Anfängliche Unklarheiten über den Anwendungsbereich wurden durch 
eine Novellierung im November 1974 beseitigt, so dass dann auch die Haftung des 
Arztes für Behandlungsfehler eindeutig abgedeckt war2311.  
Eine genau deutsche Übersetzung des im neuseeländischen Gesetz maßgeblichen 
Begriffs „misadventure“ ist schwierig und liegt wohl zwischen „Unglücksfall“ und 
„Missgeschick“2312. Die von der Versicherungskommission gegebene Definition des 
Behandlungsunfalls war ebenfalls wenig aussagekräftig: „Medical Misadventure is 
when a) a person suffers bodily or mental injury or damage in the course of, and as 
part of, the administration to that person or medical aid, care or attention, and b) 
such injury or damage is caused by mischance or accident, unexpected and un-
designed, in the nature of medical error or medical mishap”2313. Ein Behandlungsun-
fall lag nach dieser Definition also vor, wenn es sich um ein plötzliches und unvor-
hergesehenes Ereignis handelte, das von außen gekommen war und Spuren in der 
Person des Verletzten hinterlassen hatte2314. Nur eine Verschlechterung des Zu-
standes als Folge eines positiven Tuns des Arztes wurde als Unfall anerkannt, nicht 
jedoch Fälle des Unterlassens wie das Ablehnen einer Behandlung, das Unterlas-
sen einer Maßnahme, eine Fehldiagnose oder auch das Nichtfortsetzen einer ein-
mal angefangenen Behandlung2315. Auch Nebenwirkungen einer Behandlung konn-
ten unter den Unfallbegriff fallen. Man differenzierte dabei zwischen möglichen Ne-
benwirkungen, die keinen Versicherungsfall darstellten, und höchst seltenen Ne-
benwirkungen, die als Unfall gerechnet wurden2316. Solche sollten dann vorliegen, 
wenn die Auswirkungen einer Behandlung als so entfernt erschienen, dass sich die 
Aufklärungspflicht nicht darauf erstreckte2317. Von der Versicherung umfasst sein 
sollten auch die Folgen eines Versagens von medizinischen Geräten2318. 
Nicht durch den Versicherungsschutz abgedeckt waren unerwartete Folgen der me-
dizinischen Behandlung, der übliche schlechte Verlauf einer Krankheit2319 und Herz- 
und Kreislaufbeschwerden2320. Als Abgrenzungsmerkmal zu den ausschließlich 
durch die Krankheit verursachten Schäden diente die Wahrscheinlichkeit der Verlet-
zung, die tatsächlich eingetreten war. Auch wurde eine kasuistische Liste der er-
satzfähigen Fälle vorbereitet2321. 
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Konnte ein Unfall nach diesen Kriterien bejaht werden, so musste dieser unmittelbar 
einen Schaden verursacht haben, wobei für die Bejahung der Kausalität eine über-
wiegende Wahrscheinlichkeit ausreichend sein sollte2322. Auch die Unmittelbarkeit 
zwischen Verletzung und Schaden wurde weit verstanden, so dass auch eine Per-
sonenverschiedenheit zwischen Verletztem und Geschädigtem einer Unmittelbarkeit 
nicht entgegen stand2323.  
Dadurch, dass man alle durch einen Unfall verursachten Personenschäden zu den 
durch die Versicherung abgedeckten Risiken zählte, wurde die Verschuldenshaftung 
zum Teil durch eine objektive Einstandspflicht ersetzt2324. Die Erfordernisse des 
Verschuldens und der Zurechung waren somit durch die Ursächlichkeit im Sinne der 
überwiegenden Wahrscheinlichkeit ersetzt worden2325. Da der Versicherungsschutz 
aber nur Behandlungsunfälle erfasste, wurden die übrigen Behandlungsfehler aller-
dings weiterhin nach den Grundsätzen der Verschuldenshaftung beurteilt. In diesem 
Fall mussten die Geschädigten weiterhin den Arzt oder das Krankenhaus in An-
spruch nehmen und gegebenenfalls vor den ordentlichen Gerichten verklagen, wäh-
rend diese Möglichkeit des Rechtsschutzes bei einem Behandlungsunfall ausge-
schlossen war2326. 
Die Entschädigungsansprüche im Falle einer medizinischen Verletzung mussten 
innerhalb von 12 Monaten nach dem betreffenden Unfall geltend gemacht wer-
den2327. 
(b) Ersatzumfang 
Die in einem solchen Fall gewährten Leistungen umfassten alle unfallbezogenen 
Aufwendungen. Heilkosten wurden jedoch nur insoweit erstattet, als sie nicht schon 
von der allgemeinen Krankheitsversicherung übernommen wurden2328. Darüber hin-
aus umfasste der Ersatzanspruch 80 % des Verdienstaufalls bis zu einer bestimm-
ten Verdiensthöchstgrenze, die 1976 wöchentlich 300 Neuseeländische Dollar2329 
und insgesamt 18.720 Dollar2330 und 1980 als Gesamtsumme 19.864 Dollar be-
trug2331. Im Todesfall hatten die hinterbliebenen Unterhaltsberechtigten Anspruch 
auf die Versicherungsleistungen und den Ersatz der Beerdigungskosten2332.  
Ein Schmerzensgeld wurde nur bis zu bestimmten Höchstgrenzen von insgesamt 
17.000 Dollar und nur in besonders schweren Fällen gezahlt2333. Mit dem Schmer-
zensgeld sollten zwei Fallgruppen abgedeckt werden: einerseits der dauernde Ver-
lust oder die dauernde Einschränkung körperlicher Funktionen und andererseits der 
Verlust an Lebensfreude bei Schmerzen und seelischen Leiden. In der ersten Fall-
gruppe lag der maximal ausgezahlte Betrag bei 7.000 Dollar, in der zweiten Fall-
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gruppe bei 10.000 Dollar2334. Man dachte jedoch darüber nach, das Schmerzens-
geld als dem System der Verschuldenshaftung angehörig abzuschaffen2335. 
(c) Organisation und Finanzierung 
Organisatorisch wurde die Versicherung öffentlich- rechtlich ausgestaltet, weil die 
Verwaltungskosten einer privaten Versicherung etwa das Doppelte betragen hätten. 
Es wurde zu diesem Zweck eine neue staatliche Organisation, die „Accident Com-
pensation Commission“, ins Leben gerufen, die auch ermächtig war, Privatversiche-
rer oder sonstige Gesellschaften als Agenten zur Beitragserhebung oder Schadens-
regulierung zu beteiligen. Zur Schadensregulierung wurde aber ebenfalls aus Kos-
tengründen das State Insurance Office und zur Beitragserhebung wurden die Fi-
nanzämter und die Post herangezogen2336. 
Die Accident Compensation Commission entschied über die geltend gemachten 
Ansprüche. War der Betroffene mit deren Entscheidung nicht zufrieden, konnte er 
seinen Fall innerhalb eines Monats der Kommission zur nochmaligen Begutachtung 
vorlegen und danach Berufung bei der Unfall-Entschädigungs-Behörde (Accident 
Compensation Authority), bestehend aus einem Einzelrichter und einem Beisitzer 
mit Fachkenntnissen, einlegen. Danach blieb noch die Berufung zum Supreme 
Court und von dort bei Rechtsfragen oder Fragen von allgemeiner Bedeutung die 
Berufung zum Court of Appeal2337. 
Zur Finanzierung der Versicherungsleistungen wurde mehrere verschiedene De-
ckungsfonds gebildet, die in bestimmte Gefahrenbereiche aufgeteilt und von den 
jeweiligen Wagnisträgern finanziert wurden2338. Ein Regress des Versicherungsträ-
gers beim Schädiger war auch nicht im Falle eines schweren Verschuldens vorge-
sehen2339. 
(d) Erfahrungen 
Die ersten Erfahrungen mit dem neuen System waren gut2340. Trotz maßvoller Bei-
träge waren die gezahlten Prämien ausreichend, um alle Schadensfälle zu decken. 
Für Verwaltungskosten mussten nur 5,95 % der gesamten Einnahmen aufgewendet 
werden. Die im ersten Jahr angemeldeten 105.018 Ansprüche wurden zügig bear-
beitet und die Betroffenen waren so zufrieden, dass nur in 446 Fällen die Überprü-
fung der Entscheidung durch die Accident Compensation Commission herbeigeführt 
und nur in zwei Fällen die Accident Compensation Appeal Authority angerufen wur-
de2341. Im Zeitraum 1978/ 79 wurden etwa 130.000 Anträge gestellt und davon wur-
de in 4.506 Fällen Antrag auf nochmalige Überprüfung durch die Kommission ge-
stellt und in 207 Fällen Berufung bei der Appeal Authority eingelegt2342. Im selben 
Zeitraum wurden rund 17 Millionen Dollar Schmerzensgeld ausgezahlt2343. 
(2) Stellungnahmen 
Die Ansichten über die Vor- und Nachteile der neuseeländischen Versicherung und 
deren Übertragung auf Deutschland waren sehr unterschiedlich. 
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(a) Pro 
Als Argument für die Einführung einer derartigen Versicherung wurde angeführt, 
dass damit die Schadensabwicklung erheblich vereinfacht würde und die kostenin-
tensiven Rückgriffe der Sozialversicherer auf den Schädiger oder dessen Haft-
pflichtversicherung überflüssig würden2344. Außerdem könnten durch die Leistung 
pauschalierter Schadensersatzsummen zum einen die enormen Kosten bei streiti-
ger Abwicklung und zum anderen diejenigen für die Haftpflichtversicherungen der 
Ärzte vermieden werden2345. Auch die Tendenz hin zu einer defensiven Medizin 
könnte gestoppt werden, wenn im Rahmen der Abwicklung über eine Versicherung 
weder das Vorliegen eines Fehlers noch das Verschulden eine Rolle spielen wür-
den2346. Des Weiteren würde die Aufklärungspflicht in Bezug auf die Arzthaftung an 
Bedeutung verlieren2347. Insgesamt würde durch all diese Aspekte das Verhältnis 
zwischen Arzt und Patient deutlich entspannt2348. Die Präventionswirkung der Arzt-
haftung könnte durch eine Regressmöglichkeit bei Vorsatz und grober Fahrlässig-
keit und durch straf- und disziplinarrechtliche Sanktionen erhalten werden2349. 
(b) Contra 
Die Einwände, die gegen die Versicherungslösung in Neuseeland und damit auch 
gegen die Übertragung dieses Modells auf die Arzthaftung in Deutschland vorge-
bracht wurden, waren zahlreich. 
Obwohl die neue Versicherung in Neuseeland den Kunstfehler mit dem Unfall 
gleichstelle, sei damit nicht die Schwierigkeit beseitigt, in tatsächlicher Hinsicht fest-
zustellen, ob eine Behandlung einen ärztlichen Behandlungsfehler darstelle oder ob 
der Schaden auf einem Umstand beruhe, der von der Versicherung nicht erfasst 
werde2350. Zudem würden die Beweisprobleme, die im System der Verschuldenshaf-
tung im Bereich des Verschuldens aufträten, bei einer Versicherungslösung nach 
neuseeländischem Vorbild nur in den Bereich der Kausalität verlagert2351. Zu diesem 
Ergebnis, dass sich auch mit diesem Modell keine nennenswerten Verbesserungen 
der Durchsetzbarkeit der Ansprüche erreichen lassen könnten, führte auch hier wie-
der der Vergleich der Auswirkungen der herkömmlichen Haftungsvoraussetzungen 
mit denen des Modells einer Unfallversicherung. Auch im Rahmen der Unfallversi-
cherung müssten als Anspruchsvoraussetzungen letztlich ein objektiver Fehler des 
Arztes und der Kausalzusammenhang zwischen Fehler und Schaden nachgewiesen 
werden. Somit trete eine Beweiserleichterung gegenüber der herkömmlichen 
Rechtslage nur in dem 1 % der Fälle ein, in denen der Beweis des Verschuldens 
entscheidungserheblich sei. Der Wegfall der Anspruchsmöglichkeit der Aufklä-
rungspflichtverletzung sei deshalb nur von untergeordneter Bedeutung, da ein Be-
deutungsrückgang dieser Pflichtverletzung ohnehin zu erwarten sei2352. Eine Ver-
besserung in Bezug auf die Durchsetzbarkeit der Ansprüche bestünde also nur für 
1 % der geschädigten Patienten.  
Als weiteres Argument gegen die Einführung einer Unfallversicherung für die Fälle 
ärztlicher Behandlungsfehler wurde vorgebracht, das neuseeländische Modell führe 
zu unlogischen Differenzierungen bei der Bestimmung der ersatzberechtigten Per-
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sonen und damit zu unbefriedigenden Ergebnissen. Da nur ein positives Handeln 
des Arztes, nicht aber ein Unterlassen einen Unfall im Sinne der Versicherung dar-
stellen könne, seien etwa das Nichtbehandeln einer Krankheit, verspätetes Eingrei-
fen, Fehldiagnosen oder auch das Unterlassen der Aufklärung nicht vom Versiche-
rungsschutz umfasst2353. Eine solche Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen 
sei aber zum ersten beim ärztlichen Handeln oft nur schwer möglich. Zum zweiten 
seien die Fälle des Unterlassens etwa gleich häufig wie Fälle eines Handelns, so 
dass ein weiter Teil der Fälle von der Versicherung nicht erfasst sei. Somit könne 
eine solche Reform keine wirkliche Verbesserung bringen, da das alte System 
daneben etwa gleichberechtigt fortbestehen würde2354. Dieses Nebeneinander von 
Ansprüchen aus der Unfallversicherung und herkömmlichen Haftpflichtklagen führe 
nicht nur zur Verwirrung bei Ärzten und Patienten, sondern hätte auch zur Folge, 
dass sich die Ärzte weiterhin haftpflichtversichern müssten, um sich vor allem für die 
Fälle von Fehldiagnosen und Aufklärungspflichtverletzungen finanziell abzusi-
chern2355.  
Gegen die Einführung einer erweiterten Unfallversicherung für Fälle medizinischer 
Behandlungsfehler wurde des Weiteren angeführt, diese Art von Schadensfällen 
könne nicht zu Lasten einer Versichertengemeinschaft kompensiert werden. Die 
ärztliche Behandlung sei nämlich regelmäßig nur bei einer Schädigung, Schwä-
chung oder bei einer für eine negative Entwicklung besonders anfälligen Konstituti-
on des Körpers erforderlich und eine Verlagerung dieses Risikos auf die Allgemein-
heit sei nicht sachgerecht2356. Grundsätzlich müsse nämlich jeder seinen Schaden 
selbst tragen und ein Eintreten eines anderen dafür könne nur dann in Betracht 
kommen, wenn er durch vorwerfbares Verhalten dafür verantwortlich gemacht wer-
den könne oder wenn er besonders gefährliche Sachen im eigenen Interesse einge-
setzt habe. Es gäbe keinen Grund, entgegen dem Prinzip der Einheit der Rechts-
ordnung von diesem Grundsatz für durch Behandlungsfehler verursachte Gesund-
heitsschädigungen abzuweichen, zumal durch das bestehende Sozialversiche-
rungssystem die Existenzsicherung der Betroffenen hinreichend gewährleistet 
sei2357. Auch seien die ärztlichen Pflichtverletzungen sicherlich keine Massener-
scheinung, und deshalb werde das System der Verschuldenshaftung der tatsächli-
chen Lage eher gerecht als das der Unfallversicherung2358.  
Mit der Einführung einer Unfallversicherung für die Fälle der ärztlichen Pflichtverlet-
zungen gehe des Weiteren auch die Präventionswirkung der Schadensersatzdro-
hungen verloren2359.  
Ein weiterer schwerer Nachteil der Ersetzung der Arzthaftung durch eine Unfallver-
sicherung wäre die Tatsache, dass der Geschädigte unter Umständen keinerlei 
Schmerzensgeldansprüche hätte2360.  
Auch den mit der Einführung einer besonderen Versicherung verbundenen Kosten 
stand man skeptisch gegenüber. So wären zum einen der Aufbau und die Verwal-
tung eines eigenen Versicherungswesens mit erheblichen Ausgaben verbunden. 
Zum zweiten entstünde durch die einfachen Leistungsvoraussetzungen zusammen 
mit der Anonymität der Mitglieder der Versicherungsgemeinschaften eine erhöhte 
Missbrauchsgefahr. Diese könnte dadurch noch verstärkt werden, dass sich die von 
einem persönlichen Schuldvorwurf und von einer persönlichen Einstandspflicht be-
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freiten Ärzte verpflichtet fühlen könnten, die Geschädigten bei der Geltendmachung 
ihrer Ansprüche zu unterstützen2361. Dadurch würden die Kosten insgesamt erheb-
lich in die Höhe getrieben, was mit den schon bestehenden Sparzwängen im Ge-
sundheitswesen nicht vereinbar wäre2362. 
Vor diesem Hintergrund wurde von der Deutschen Gesellschaft für Medizinrecht und 
einzelnen Autoren deshalb die Erfüllung verschiedener Voraussetzungen gefordert, 
um eine Versicherungslösung wie die neuseeländische in Deutschland zu etablie-
ren. Die versicherten Risiken müssten deutlich abgrenzbar sein2363. Durch Rückgriff 
bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit und strafrechtliche und disziplinarrechtliche 
Sanktionen müsste das ärztliche Handeln auch weiter richterlich überprüfbar und die 
Präventionsfunktion des Haftungsrechts erhalten bleiben. Zudem müsse die Finan-
zierung dauerhaft ohne besondere Mehrbelastung der Volkswirtschaft durchführbar 
sein. Es dürften außerdem nicht nur materielle Schäden ausgeglichen werden. Auch 
müssten die geltenden berufsrechtlichen Pflichten, insbesondere die Aufklärungs- 
und die Dokumentationspflicht, erhalten bleiben2364. Nicht zuletzt sei Voraussetzung 
für das Einführen einer Versicherungslösung, dass die geschädigten Patienten die 
Bereitschaft zu einer Regulierung ohne Streit aufbrächten2365. 
(c) Zusammenfassung 
Zusammenfassend lässt sich damit wohl auch beim Modell der neuseeländischen 
Unfallversicherung sagen, dass hier ebenso die Nachteile überwogen und damit 
eine Übertragung des Systems auf Deutschland nicht die Lösung der bestehenden 
Probleme sein konnte. Dies vor allem deshalb, weil hier nur eine Verlagerung der 
alten Beweisprobleme auf die Fragen des Vorliegens eines Behandlungsfehlers und 
vor allem die Kausalität stattgefunden hätte. Auch hätte das Nebeneinander von 
herkömmlichen Ansprüchen und den Ansprüchen aus der Unfallversicherung neben 
den Abgrenzungsschwierigkeiten auch die alten Probleme nicht restlos beseitigt und 
nicht zu einer Verbesserung des angespannten Verhältnisses von Ärzten und Pati-
enten geführt. Einen ganz entscheidenden Nachteil hätte auch hier wieder das Feh-
len von Ersatzansprüchen im Falle immaterieller Schäden dargestellt. Die Einfüh-
rung einer öffentlichen Unfallversicherung nach neuseeländischem Beispiel für die 
Fälle ärztlicher Behandlungsfehler wurde damit zurecht abgelehnt. 
cc) Versicherungslösung nach schwedischem Vorbild 
Anlass zu Überlegungen, die Probleme über ein anderes Versicherungsmodell zu 
lösen, gab die in Schweden eingeführte sogenannte „Patientenversicherung“. 
(1) Schwedisches System 
In Schweden wurde zu Beginn der siebziger Jahre der Schutz der Bürger gegen 
ärztliche Behandlungsfehler allgemein als nicht zufriedenstellend betrachtet2366. Es 
kam jährlich mit drei oder vier2367 und maximal zehn2368 Verfahren zu extrem weni-
gen Arzthaftungsprozessen und Entschädigungsleistungen. Deshalb wurde am 1. 
Januar 1975 eine private „Patientenversicherung“ eingerichtet.  
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(a) Leistungsvoraussetzungen 
Erstattungsberechtigt sollten nach § 1 der Versicherungsbedingungen diejenigen 
Patienten sein, die einen Schaden in direktem Zusammenhang mit der Gesund-
heits- und Krankenpflege erlitten hatten, sowie die Hinterbliebenen der Geschädig-
ten, letztere allerdings nur in Bezug auf den Ersatz materieller Schäden2369. Der 
Begriff der Gesundheits- und Krankenpflege war dabei weit zu verstehen und um-
fasste auch beispielsweise Zahnbehandlungen, Krankengymnastik, Geburten, Steri-
lisierungen, Abtreibungen, Impfungen und Blutspenden2370. 
Die neue Versicherung sollte nach § 2  der Versicherungsbedingungen drei Fall-
gruppen umfassen: die Behandlungsschäden im engeren Sinne, die Diagnoseschä-
den und die Unfallschäden2371. Unter Behandlungsschäden im engeren Sinne waren 
solche zu verstehen, die die direkte Folge von Untersuchungs-, Medikamentierungs- 
oder Behandlungsmaßnahmen darstellten, ohne eine natürliche oder wahrscheinli-
che Folge einer medizinisch indizierten Behandlung zu sein (§ 2.1)2372. Nicht erfasst 
sein sollten die Folgen von Handlungen zur Rettung des Patienten vor der Gefahr 
des Todes oder schwerer andauernder Schädigungen (§ 3.1)2373.  
Diagnoseschäden im Sinne der Versicherungsbedingungen lagen dann vor, wenn 
Schäden dadurch hervorgerufen oder nicht vermieden wurden, dass durch techni-
sche Hilfsmittel erlangte Untersuchungsergebnisse falsch waren oder dass richtig 
erkannte Krankheitszeichen nicht nach den allgemein gültigen und angewandten 
Regeln ausgewertet wurden (§2.2, 2.3). Sollte jedoch ein vollkommenes Verkennen 
der Symptome Ursache für die falsche Diagnose gewesen sein, so lag kein Versi-
cherungsfall vor2374. Durch diagnostische Eingriffe verursachte Schädigungen wur-
den nicht unter die Diagnoseschäden, sondern unter die Behandlungsschäden sub-
sumiert2375. Als Unfallschäden im Sinne der Bedingungen wurden solche Schäden 
bezeichnet, die einen räumlich-zeitlichen Zusammenhang mit der Behandlung, nicht 
aber mit der Krankheit als solcher aufwiesen (§2.5)2376, wie etwa Treppenstürze2377.  
Nicht als Versicherungsschaden abgedeckt waren mit Ausnahme der Diagnose-
schäden alle Folgen der Krankheit, die unabhängig von der Behandlung geblieben, 
entstanden oder verstärkt worden wären (§3.2), ebenso die unvermeidlichen Folgen 
einer bestimmungsgemäßen Anwendung von Arzneimitteln oder Hilfsmitteln (§3.3), 
Infektionsschäden, die aus medizinischer Sicht wahrscheinlich nicht durch Diagno-
se-, Medikamentierungs- oder Behandlungsmaßnahmen hervorgerufen wurden, 
sowie allgemeine Infektionen ohne unmittelbaren Zusammenhang mit diesen Maß-
nahmen (§2.4)2378.  
Es ging im Wesentlichen also darum, das spezifische Behandlungsrisiko gegen das 
eigene Krankheitsrisiko des Patienten und das allgemeine Lebensrisiko abzugren-
zen2379. 
Das Verschulden des Arztes oder des übrigen medizinischen Personals war keine 
Haftungsvoraussetzung2380. Zusätzliche Voraussetzung zum Vorliegen einer der 
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aufgezählten Fälle war für das Eingreifen der Versicherung aber, dass es durch den 
Behandlungsfehler zu einem längeren Krankenhausaufenthalt oder einer längeren 
Arbeitsunfähigkeit von mindestens zwei Wochen oder schweren Folgen gekommen 
war (§ 4). Damit sollten die Versicherungsleistungen auf schwere Schäden begrenzt 
werden2381. 
Die Frist für das Geltendmachen der Ansprüche betrug nach § 8 der Versicherungs-
bedingungen 3 Jahre ab dem Zeitpunkt, zu dem sich der Schaden erstmals gezeigt 
hatte und längstens 10 Jahre ab Durchführung der schädigenden Maßnahme2382. 
(b) Ersatzumfang 
Die von der Patientenversicherung erbrachten Leistungen umfassten grundsätzlich 
den vollen Ersatz des verursachten Vermögensschadens. Dieser wurde nach all-
gemeinen schadensersatzrechtlichen Grundsätzen berechnet (§5)2383. Geleistet 
wurden also Heilungskosten und andere Ausgaben, Einkommensverluste, verschie-
dene Arten von Schmerzensgeld2384 und im Todesfall Bestattungskosten und ande-
re Folgekosten sowie Unterhaltsverluste2385. Dabei war ein grob fahrlässiges oder 
vorsätzliches Mitverschulden des Patienten zu berücksichtigen (§6)2386. Schmer-
zensgelder kamen für die Zeit akuter Erkrankungen oder bei dauernden Behinde-
rungen und Erschwernissen in Betracht. Es gab zwei Arten von Schmerzensgeld: 
einmal einen einmaligen Betrag für körperlichen, nervlich wahrnehmbaren, akuten 
Schmerz oder einen einmalig oder jährlich zu zahlenden Betrag für zukünftiges 
Gebrechen oder anderen dauerhaften Schmerz (§5.1 und 2)2387.  
Aus Gründen der Verwaltungsvereinfachung waren die Leistungen wie im allgemei-
nen Schadensersatzrecht weitgehend standardisiert2388. Außerdem waren die Leis-
tungen der Patientenversicherung  nur subsidiär, da auf die Schadensersatzleistun-
gen alle anderen Entschädigungen angerechnet wurden, wie etwa die Ersatzleis-
tungen aus obligatorischen Versicherungen, Lohnfortzahlungen oder Renten auf-
grund des Arbeitsvertrages oder aufgrund der kollektiven Arbeitspensionsversiche-
rung oder periodische Ersatzleistungen aus Unfall- oder Krankenversicherung auf 
der Grundlage kollektiver Absprachen2389. Eine Anrechnung privater  Summenversi-
cherungen fand allerdings nicht statt2390.  
Die Haftungsgrenze (§ 11) für den einzelnen Schadensfall lag bei 20 Millionen 
Schwedischen Kronen2391, für die einzelne Person bei zwei Millionen Schwedischen 
Kronen und für alle Schadensfälle im ganzen Land pro Jahr bei 60 Millionen 
Schwedischen Kronen2392.Sie wurde im Laufe der Zeit aber auf die Höchstsumme 
von 25 Millionen Schwedische Kronen je Schadensfall, fünf Millionen Schwedische 
Kronen je Person und 125 Millionen Schwedische Kronen je Kalenderjahr erhöht2393. 
(c) Organisation und Finanzierung 
Durch diese Versicherung erhielt der Patient im Falle eines Behandlungsfehlers  
statt eines Anspruchs gegen den Arzt einen solchen gegen den Versicherer. Versi-
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chertes Risiko war dabei nicht die Haftung des Arztes sondern das Behandlungsrisi-
ko des Patienten2394. Es handelte sich um einen aus Steuermitteln finanzierten pri-
vaten Versicherungsschutz zu Gunsten der Patienten2395. Dieser Versicherung la-
gen freiwillige Verträge zwischen einem Zusammenschluss privater Versicherungs-
gesellschaften und den Trägern des Heilwesens in Schweden, also vor allem der 
regionalen  Gebietskörperschaften, aber auch von Ärzten mit eigener Praxis zu 
Gunsten der Patienten zugrunde2396. Die Vertragspartner mussten auch die Prämien 
zahlen2397. Die Versicherungsabrede wurde von den Parteien jährlich erneuert, um 
eine Anpassung an die äußeren Bedingungen zu ermöglichen2398. Der Abschluss 
erfolgte erst mit den staatlichen Trägern des Gesundheitswesens, die den Großteil 
im Gesundheitswesen ausmachten. Bis 1977 hatten sich aber auch alle privat prak-
tizierenden Ärzte der Vereinbarung angeschlossen2399. 
Sollte ein Fall strittig gewesen sein, so wurde er an einen speziellen Ausschuss, 
bestehend aus einem Vorsitzenden, einem von der Regierung benannten Mitglied, 
zwei von den zuständigen Gebietskörperschaften und zwei von den Versicherungs-
gesellschaften ernannten Mitgliedern, weitergeleitet, der gegebenenfalls Hilfe von 
medizinischen Fachleuten erhielt2400. Gegen dessen Stellungnahme konnte ein 
Schiedsgericht angerufen werden2401. 
Hintergrund dieses Versicherungssystems bildete das schwedische Rechts- und 
Sozialsystem, das sich durch einige Besonderheiten auszeichnete, wie etwa ein 
stark ausgebautes System sozialer Sicherheit, das neben gesetzlichen Grundlagen 
auch durch kollektive Vertragswerke begründet war2402. Auch wurde der Ausgleich 
von Personenschäden von der Allgemeinheit eher in einem ökonomischen Zusam-
menhang gesehen und nicht so sehr auf die persönliche Zuordnung eines Schadens 
geachtet2403. 
(d) Erfahrungen 
Im ersten Jahr nach Einführung des neuen Modells wurden 808 Ansprüche erho-
ben, von denen nur 571 erfolgreich waren. Der mangelnde Erfolg war in etwa 50 % 
der Fälle damit zu erklären, dass die Verletzungen aus einer Zeit stammten, in der 
der Versicherungsschutz noch nicht bestand2404. In den ersten drei Jahren nach der 
Einführung der Versicherung wurden jährlich in etwa 1.200 Fällen Entschädigungen 
gezahlt2405. Im Zeitraum vom 1. Januar 1975 bis zum 1. Januar 1979 wurden von 
der Versicherung insgesamt 3.215 Behandlungsschäden reguliert2406. Im Zeitraum 
von 1975 bis 1986 wurden insgesamt 37.759 Schäden geltend gemacht, davon 
wurden bis 1986 17.111 als erstattungsfähig anerkannt und in 17.693 Fällen die 
Erstattung abgelehnt2407.  
Der Aufwand für die Auszahlungen betrug im ersten Jahr ohne Verwaltungskosten 
etwa 3,5 Millionen Euro2408. Die im Einzelnen ausgezahlten Beträge lagen bei Tod 
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oder dauernder Arbeitsunfähigkeit von unter 30 % bei etwa 5.000 Euro, bei ständi-
ger Arbeitsunfähigkeit von mehr als 30 % bei fast 50.000 Euro2409. Zwischen dem 1. 
Januar 1975 und dem 1. Januar 1979 betrug die jährliche Entschädigungssumme 
durchschnittlich 20 bis 25 Millionen Schwedische Kronen2410. Im Jahre 1986 belief 
sich die Gesamtsumme der Auszahlungen auf rund 43, 8 Millionen Schwedische 
Kronen2411. Die veranschlagten Gesamtkosten im Zeitraum von 1975 bis 1986 be-
trugen rund 455 Millionen Schwedische Kronen und bis 1986 waren rund 223 Millio-
nen Schwedische Kronen ausbezahlt worden2412. 
Der Anteil der Verwaltungskosten an den Prämien sollte etwa 15 % betragen und 
die Höhe der Prämien für die staatlichen Träger des Gesundheitswesens wurde 
nach der Bevölkerungszahl der Gebietskörperschaft berechnet. 1978 lag die zu zah-
lende Prämie bei etwa zwei Kronen pro Kopf und Jahr2413. Im Jahre 1983 betrug die 
von den öffentlichen Trägern des Gesundheitswesens zu zahlende Prämie pro Ein-
wohner drei Schwedische Kronen, 1987 zwölf Schwedische Kronen2414. Für private 
Ärzten und Krankengymnasten betrug die jährliche Prämie im Jahr 1983 150 
Schwedische Kronen und für Zahnärzte 1000 Schwedische Kronen, im Jahre 1987 
für Ärzte 350 Schwedische Kronen, für Krankengymnasten 220 Schwedische Kro-
nen und für Zahnärzte 650 Schwedische Kronen2415.  
Die Erfahrungen mit der Patientenversicherung wurden nach den ersten drei Jahren 
allgemein als positiv bezeichnet2416. Die Einstellung der Ärzte zu den Ersatzansprü-
chen der Patienten wandelte sich so drastisch, dass die Ärzte die Patienten sogar 
teilweise bei der Durchsetzung ihrer Ansprüche unterstützten2417. Nach Einführung 
der Patientenversicherung wurden auch keine Ansprüche wegen Behandlungsfeh-
lern mehr gerichtlich geltend gemacht2418. Da der Erstattungsumfang bei Patienten-
versicherung und allgemeinem Schadensersatz in etwa gleich war und die Erstat-
tungsvoraussetzungen bei der Patientenversicherung erheblich leichter zu erfüllen 
waren, wurde normalerweise Ersatz aus der Versicherung begehrt, so dass das 
allgemeine Haftungsrecht faktisch verdrängt wurde2419. Dadurch wurden die Gerich-
te entlastet und dem Gemeinwesen hohe Kosten erspart2420. In den ersten 23 Mona-
ten nach Einführung der Versicherung waren auch nur 50 Fälle so streitig, dass sie 
an den für diese Fälle vorgesehenen Ausschuss weitergeleitet wurden2421. Als vor-
teilhaft erwies sich auch die jährlich neue Vereinbarung, wodurch die Versicherung 
mehrfach den tatsächlichen Gegebenheiten angepasst werden konnte2422. Außer-
dem erfolgte die Abwicklung der Schadensprozesse innerhalb von vier bis sechs 
Monaten, was verglichen mit der Dauer der Gerichtsverfahren schnell war2423. Auch 
die Kosten der Versicherung erwiesen sich angesichts der oben angeführten Prä-
mienhöhen nicht als abschreckend2424. Zudem konnten die Verwaltungskosten 
durch die tabellarischen Erstattungsansprüche, die genauen Erstattungsbestim-
mungen, die Ausnahme von Bagatellfällen und die Konzentration der gesamten Be-
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arbeitung bei einer Stelle auf 15 % der Gesamtschadenskosten gesenkt werden, 
während dieser Anteil bei den herkömmlichen Haftpflichtversicherungen etwa 35 % 
betrug2425.  
(2) Übertragbarkeit auf Deutschland 
Dem Vorbild Schwedens waren im Jahre 1986 Finnland und im Jahre 1988 Norwe-
gen gefolgt, indem sie nationale Versicherungssysteme für den Medizinbereich ein-
geführt hatten2426. Vor diesem Hintergrund und angesichts der guten Erfahrungen in 
Schweden wurden in der Literatur ganz konkrete Vorschläge zu einer Umsetzung 
des Modells auch in Deutschland gemacht. 
(a) Erfasster Versicherungsfall 
Das versicherte Risiko sollte nach einer Ansicht die misslungene Heilmaßnahme 
darstellen, wobei in den Versicherungsbedingungen eine Generalklausel und keine 
kasuistische Aufzählung aufgenommen werden sollte. Grundlage für die Leistungs-
erbringung sollte vielmehr ein abstrakter Tatbestand nach dem Vorbild der Schwe-
dischen Versicherungsbedingungen sein2427. Eine Heilmaßnahme sollte im Regelfall 
dann als misslungen im Sinne der Vorschriften gelten, wenn sie den Tod oder eine 
Gesundheitsschädigung des Patienten verursacht hatte. Da der Arzt nicht den Er-
folg einer Heilmaßnahme schulde, sollten erfolglose Heilmaßnahmen nur dann von 
der Versicherung erfasst sein, wenn durch sie eine Unheilbarkeit des behandelten 
Leidens verursacht worden wäre2428. Damit weitgehend übereinstimmend sollten 
nach einer anderen Ansicht zum versicherten Risiko all die physischen Körperschä-
den gehören, die direkte Folgen von Behandlungen, Untersuchungen oder sonsti-
gen misslungenen Heilbehandlungen waren2429. Unter Behandlungen sollten dabei 
die üblichen Heilbehandlungen und Untersuchungen, Zahnbehandlungen, Vorsor-
geuntersuchungen, Impfungen, Blutspenden, therapeutische Behandlungen und 
Rehabilitationsmaßnahmen zu verstehen sein2430. 
Versicherungsansprüche sollten nach einem anderen Modell nur bei der Tötung 
oder einer schweren Gesundheitsschädigung des Patienten durch die Heilmaßnah-
me in Betracht kommen. Für die Kausalität zwischen der Heilbehandlung und der 
Schädigung sollte die Wahrscheinlichkeit des ursächlichen Zusammenhangs aus-
reichend sein2431.  
Zum Teil wurde auch eine Formulierung der Anspruchsvoraussetzungen als eine 
Kombination eines abstrakten Tatbestandes mit einer Liste genau umschriebener 
Einzelfälle vorgeschlagen2432. 
(b) Ausgeschlossene Fälle 
Solche Schäden, die Folge unvorhersehbarer, unvermeidbarer Umstände oder die 
natürliche und zwangsläufige Folge der Behandlung waren, sollten nach allen An-
sichten nicht unter die Ersatzpflicht fallen2433.  
Nach einer Ansicht sollten darüber hinaus noch weitere Ausnahmetatbestände in 
Betracht kommen, die kasuistisch in den Versicherungsbedingungen geregelt wer-
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den sollten2434. Danach sollte die Haftung etwa nicht eingreifen, wenn die Körper-
schäden auch ohne die Heilmaßnahme eingetreten wären oder fortbestanden hät-
ten, oder wenn sie deshalb eingetreten waren, weil der Patient vorsätzlich gegen die 
Anordnungen des Arztes verstoßen hatte2435.  
Ein anderes Modell sah neben den eingangs erwähnten Fällen solche Behand-
lungsschäden als nicht von der Versicherungsleistung umfasst an, die wahrscheinli-
che und allgemein in Kauf zu nehmende Folgen der Behandlung waren, die aus 
Maßnahmen zu Lebensrettung resultierten, die aus schweren und nicht ordnungs-
gemäß vorgenommenen Eingriffen folgten, die aus einer misslungenen, da nicht 
korrekt vorgenommenen Untersuchung oder aus einer falschen oder ungenügenden 
Diagnose folgten oder die durch zu erwartende Infektionen verursacht wurden, e-
benso Beschwerden aus Narbenbildungen oder Verwachsungen und medizinisch 
nicht indizierter Behandlungen2436. Unter Behandlungen sollten dabei die üblichen 
Heilbehandlungen und Untersuchungen, Zahnbehandlungen, Vorsorgeuntersu-
chungen, Impfungen, Blutspenden, therapeutische Behandlungen und Rehabilitati-
onsmaßnahmen zu verstehen sein2437. 
(c) Leistungsumfang 
Der Umfang der von der Versicherung zu erbringenden Leistungen sollte nach allen 
Modellen begrenzt sein und gegenüber anderen Ansprüchen nur subsidiär eingrei-
fen.  
So sollten nach einer Ansicht nur langfristige Verdienst- und Unterhaltsausfälle aus-
geglichen werden. Schmerzensgeld sollte nur bei schweren Gesundheitsschäden in 
Betracht kommen. Als Modell sollten entweder die auch bei Impfschäden in Betracht 
kommenden Rentenleistungen des Versorgungsgesetzes oder die Regelungen der 
sogenannten „Probandenversicherung“ nach § 40 des Arzneimittelgesetzes die-
nen2438.  
Der Umfang der Leistungen aus der Patientenversicherung sollte auch nach einem 
anderen Autor nur die Nachteile umfassen, für die der Patient keinen anderweitigen 
Ersatz etwa durch die Sozialversicherung, private Krankenversicherung, Beihilfe 
oder Lohn- oder Gehaltsforderungen erhalten konnte. Im Falle eines später geltend 
gemachten Schadensersatzanspruchs aus Verschuldenshaftung sollten die Leis-
tungen aus der neuen Versicherung auf diese Ansprüche angerechnet werden. Da-
mit wäre der Umfang der tatsächlich aus der Patientenversicherung zu leistenden 
Zahlungen sehr gering, da vor allem nur im Rahmen der Verschuldenshaftung nicht 
ersetzte Spitzenbeträge oder die Ansprüche von Bürgern ohne jeglichen Versiche-
rungsschutz ausgleichsfähig wären2439. Im Rahmen der Patientenversicherung sollte 
weiter auch in Fällen schwerer Gesundheitsschäden ein Schmerzensgeld gezahlt 
werden, wenn die Umstände dies billigerweise erforderten. Dieses sollte aber der 
Höhe nach begrenzt sein auf etwa 25.000 Euro2440.  
Zum Teil wurde auch einfach gefordert, der Ersatzanspruch sollte alle durch den 
Schaden verursachten Behandlungs- und Pflegekosten und die Einkommensverlus-
te umfassen, falls diese nicht schon von einem anderen Versicherungsträger ersetzt 
werden sollten2441. Der Leistungsumfang sollte sich, um den Geschädigten nicht 
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schlechter zu stellen als im Haftpflichtrecht, sowohl auf den vollen Schadensaus-
gleich als auch auf den Ersatz immaterieller Schäden erstrecken2442.  
Das System der Leistungsberechnung und -auszahlung sollte ferner dadurch wirt-
schaftlich gemacht werden, dass nach dem schwedischen Vorbild Bagatellbeträge 
ausgeschlossen und die übrigen Beträge standardisiert werden sollten. Dabei sollte 
allerdings ein so hohes Niveau erreicht werden, dass die nicht gedeckten Scha-
densspitzen nicht allzu häufig zusätzlich auf haftungsrechtlichem Wege verfolgt wür-
den2443. 
(d) Organisation und Finanzierung 
Das Versicherungsverhältnis sollte so ausgestaltet sein, dass der Arzt oder das 
Krankenhaus als Vertragspartner der Versicherung Versicherungsnehmer und damit 
Prämienschuldner sein sollten und der Patient als Versicherter eigene Ansprüche 
gegen die Versicherung erhalten sollte2444. Nur so könnten eine richtige Ermittlung 
der Prämie und ein vertretbarer Verwaltungsaufwand erreicht werden2445. Die Fi-
nanzierung sollte durch die Ärzte und Krankenhausträger erfolgen, da sie ja auch 
von ihrer Haftungspflicht befreit würden. Auch eine Beteiligung der Patienten wurde 
in Betracht gezogen2446. Ein Rückgriff der Patientenversicherung beim Schädiger 
sollte jedoch auch in Fällen groben Verschuldens nicht eingeführt werden, um haft-
pflichtrechtliche Auseinandersetzungen bei der Abwicklung der Versicherungsan-
sprüche gänzlich auszuschließen. Dies sei entscheidender als die ohnehin fragliche 
Präventionsfunktion der Rückgriffsmöglichkeit2447.  
Um die Effektivität der Versicherung zu gewährleisten, sollten die Träger des Heil-
wesens zum Abschluss dieser Versicherung verpflichtet werden2448. Aufgrund des 
Aufbaus des Gesundheitswesens und der unterschiedlichen Mentalität in Deutsch-
land und Schweden sei die Einführung der Patientenversicherung in Deutschland 
per Gesetz und nicht auf freiwilliger Grundlage empfehlenswert, um die notwendige 
Effizienz und vollständige Deckung zu gewährleisten. In Deutschland sei nämlich 
nicht wie in Schweden der Großteil des Gesundheitswesens in staatlicher Hand und 
der Gedanke der Solidargemeinschaft sei nicht so fest im Denken auch des einzel-
nen verwurzelt wie in Schweden2449.  
Die Organisation der Versicherung sollte nach einer Ansicht privatrechtlich erfol-
gen2450. Voraussetzung hierfür sei allerdings zum einen, dass die Versicherungs-
wirtschaft zum Abschluss derartiger Versicherungen bereit wäre, und zum anderen, 
dass trotz privatwirtschaftlicher Organisation eine obligatorische Gestaltung der 
Versicherung möglich wäre. Als Vorbild hierfür könnte die Deckungsvorsorge nach 
§§ 84, 94 Arzneimittelgesetz und die Probandenversicherung nach § 40 Absatz 1 
Nr.8, Absatz 3 Arzneimittelgesetz dienen2451. Ob die Organisation der Versicherung 
privatwirtschaftlich oder sozialrechtlich erfolgen solle, sei nach einer anderen Mei-
nung in erster Linie eine strukturpolitische Frage. Bei einer sozialrechtlichen Organi-
sation sei eine privatvertragliche, obligatorische Versicherung als Ergänzung sinn-
voll2452. 
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(e) Verhältnis zum bestehenden System 
Dabei sollte die Patientenversicherung möglichst so in das bestehende System ein-
gefügt werden, dass sie nur in schweren Fällen und bei einem wirklich dringenden 
Bedarf eingreifen sollte. Dem Geschädigten sollten neben den Ansprüchen aus der 
Patientenversicherung auch die herkömmlichen Haftpflichtansprüche erhalten blei-
ben, um Fallgestaltungen zu verhindern, in denen der Geschädigte ohne Ausgleich 
bleiben würde2453. Deshalb sollte die Patientenversicherung mit höhenmäßiger Be-
grenzung subsidiär zum herkömmlichen Ausgleichssystem zur Verfügung stehen.  
Die Heilungskosten, für die typischerweise die soziale oder private Krankenversi-
cherung aufkommen würde, kurzfristige Verdienstausfälle oder Spitzenbeträge beim 
Schmerzensgeld beispielsweise wären dann wie bisher geltend zu machen, im übri-
gen könnten die Ansprüche aufeinander angerechnet werden 2454.  
Nach einem anderen Autor sollte das Verhältnis zwischen der Versicherung und der 
herkömmlichen Haftung so gestaltet sein, dass die Versicherung nur in Fällen un-
verschuldeter Körper- und Folgeschäden eingreifen sollte. Im Falle eines verschul-
deten Misserfolgs sollte die herkömmliche Arzthaftpflichtversicherung aufkom-
men2455. 
(f) Beweislast 
Der Anspruchsteller sollte beweisbelastet sein für den Tod oder die schwere Ge-
sundheitsschädigung, sowie für die Kausalität in der oben dargestellten Form. Die 
Wahrscheinlichkeit des Kausalzusammenhangs sollte sich dabei nach einer ähnli-
chen Regelung wie in § 52 Absatz 2 Satz 1 des Bundesseuchengesetzes2456 rich-
ten. Es läge dann am Versicherer, nachzuweisen, dass der Schaden durch unvor-
hersehbare und unvermeidbare Ursachen hervorgerufen wurde2457 oder dass einer 
der Ausnahmetatbestände vorlag2458. Bei Zweifeln über das Vorliegen eines Aus-
nahmetatbestandes sollte die Zahlungspflicht angenommen werden2459. 
(g) Zusammenfassung 
Die verschiedenen Ansätze zu einer Übertragung des schwedischen Modells auf 
Deutschland unterschieden sich somit weder untereinander stark voneinander, noch 
wichen sie erheblich vom schwedischen Vorbild ab.  
Es gab einige Befürworter dieser Versicherungslösung, aber auch einige Autoren, 
die diesem Modell ablehnend gegenüber standen. 
(3) Stellungnahmen 
(a) Pro 
Als generell positiv am System der schwedischen Patientenversicherung sah man 
folgende Aspekte.  
Da nach dem bestehenden Versicherungssystem nur das Krankheitsrisiko, nicht 
aber das Behandlungsrisiko versicherbar sei, könnte diese Lücke durch eine Patien-
tenversicherung geschlossen werden2460. Damit würden Schäden ersatzfähig, die 
bislang unberücksichtigt blieben, nämlich Diagnoseschäden, Infektionsschäden und 
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Unfallschäden2461. Durch eine Einführung der Patientenversicherung würden auch 
die Schwierigkeiten der Verschuldenshaftung nicht nur verlagert, da man sie auf 
schwere Fälle begrenzen könnte, in denen der Betroffene typischerweise durch 
Vorsorgesysteme nicht hinreichend abgesichert sei2462.  
Durch das neue Haftungsmodell könnte auch die Beweislast des Patienten ganz 
erheblich erleichtert werden. So sei der Beweis der Kausalität leichter zu erbringen 
als der des Verschuldens, da ja nur eine gewisse Wahrscheinlichkeit erforderlich sei 
und die Versicherungsfälle sehr genau umschrieben seien2463. Auch könnte man an 
Beweiserleichterungen zu Gunsten des Patienten denken, die hier anders als bei 
der Verschuldenshaftung nicht systemfremd und deshalb vor allem bei schweren 
Schädigungen zu rechtfertigen wären2464. Zudem sei die Mithilfe der Ärzte selbst bei 
der Durchsetzung der Ansprüche zu erwarten, da sich durch den Wegfall des Ver-
schuldenserfordernisses das Verhältnis zwischen Ärzten und Patienten deutlich 
entspannen würde2465.  
Der mit dem Wegfall des Verschuldenserfordernisses verbundene Wegfall der Prä-
ventionswirkung sei nicht überzubewerten, da die Möglichkeit administrativer, be-
rufsständischer und strafrechtlicher Sanktionen bliebe2466. Auch sei die Präventi-
onswirkung aufgrund der regelmäßig eingreifenden Haftpflichtversicherung ja so-
wieso nicht wirtschaftlicher Natur, sondern bestehe nur in der Angst um Bloßstellung 
vor Patienten und Kollegen2467. Zudem sei fraglich, welche Bedeutung ihr unter dem 
Aspekt zukomme, dass maßgeblich für das ärztliche Handeln ja im Regelfall das 
Ethos der Hilfe für die Mitmenschen sei2468. Es könnte zudem an einen Selbstbehalt 
zu Lasten des Arztes gedacht werden2469. 
Als besonderer Vorteil der Übertragung des schwedischen Modells auf Deutschland 
wurde gewertet, dass durch die zu erwartende faktische Verdrängung des alten 
Systems die zunehmend an Stellenwert gewinnende Aufklärungspflichtverletzung 
an Bedeutung verlieren würde2470. Insgesamt würde das Verhältnis zwischen Arzt 
und Patient deutlich entspannt2471. Die Einführung einer Patientenversicherung sei 
in Deutschland auch deshalb gut vorstellbar, weil die der Patientenversicherung 
zugrunde liegenden Gedanken der deutschen Rechtsordnung nicht gänzlich fremd 
seien. So sei beispielsweise in § 51 des Bundesseuchengesetzes festgesetzt, dass 
derjenige einen Anspruch auf Leistungen nach versorgungsrechtlichen Bestimmun-
gen habe, der durch eine öffentlich empfohlene Impfung einen Schaden erlitten ha-
be2472.  
Bei den Überlegungen zur  Realisierbarkeit dieses Modells wurde auch nach den 
wirtschaftlichen Folgen gefragt. Es wurde eingeräumt, dass die Zahl der regulie-
rungspflichtigen Fälle gegenüber dem System der reinen Verschuldenshaftung an-
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steigen würde. Da aber die Patientenversicherung nur für Schmerzensgeld bis zu 
einem bestimmten Höchstbetrag und im übrigen für nicht gedeckte Spitzen auf-
kommen würde, würde der Mittelbedarf dennoch nicht ebenso stark ansteigen wie 
die Zahl der Ausgleichsfälle. Es wurde zudem für die Fälle des Verschuldens teil-
weise an einen Rückgriff des Patientenversicherers beim Arzt gedacht, den dieser 
dann mit der Haftpflichtversicherung des Arztes regeln müsste. Zur Vereinfachung 
dieser Fälle wurde eine „kombinierte Ärzteversicherung“ vorgeschlagen2473, unter 
Umständen mit einer erhöhten Haftpflichtprämie2474. 
Als weiterer Vorteil einer privatrechtlichen Ausgestaltung der Versicherung wie in 
Schweden wurde die große Flexibilität bei der Anpassung der Versicherungsbedin-
gungen betont. In Schweden wurde eine solche Anpassung in den ersten 25 Jahren 
sechsmal durchgeführt2475. Für die Versicherungslösung wurde außerdem ange-
führt, sie hätte sich nach ihrer Einführung auch wirtschaftlich bewährt. Dazu käme 
noch die Kostenersparnis durch die Vermeidung langwieriger und teurer Prozesse 
und die Einsparung von Kosten in der Gesundheitsversorgung durch den Wegfall 
der defensiven Medizin und der damit verbundenen Überdiagnostizierung und Über-
therapie2476. Auch hätte man in Schweden insgesamt gute Erfahrungen mit der Ver-
sicherung gemacht2477. 
Aus all diesen Gründen sah ein Teil der Literatur somit die Übertragung des schwe-
dischen Modells auf Deutschland in der oben genannten Form als Lösung der be-
stehenden Probleme im Arzthaftungsrecht. 
(b) Contra 
Aber es wurden auch zahlreiche Argumente gegen dieses Modell vorgebracht. So 
wurde generell eingewandt, es verkürze gegenüber dem Verschuldensprinzip den 
Handlungsspielraum der Ärzte, da diese sich nicht mehr sicher sein könnten,  bei 
Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt frei von Entschädigungsansprüchen zu blei-
ben2478.  
Auch brächte ein solcher Systemwechsel nicht die erhofften Erleichterungen bei der 
Feststellung der  Anspruchsvoraussetzungen. Auch wenn mit den veränderten Tat-
bestandsvoraussetzungen alte Schwierigkeiten beseitigt würden, so würden auf der 
anderen Seite neue geschaffen2479. So würden beispielsweise die Schwierigkeiten 
bei der Feststellung der Fahrlässigkeit und des medizinischen Standards zwar be-
seitigt, dafür aber würde die Feststellung der Kausalität problematisch, da der 
schicksalhafte Verlauf von der durch die Behandlung verursachten Verschlechte-
rung abgegrenzt werden müsse2480.  
Des Weiteren würde dieses Haftungsmodell die Ärzte nicht vollständig von den Fra-
gen der Verschuldenshaftung und ihrer diskriminierenden Wirkung befreien. Da die 
Sozialversicherungsträger aus haushaltsrechtlichen Gründen gezwungen blieben, 
mögliche Regressansprüche geltend zu machen, bliebe die Frage nach dem ärztli-
chen Verschulden zum ersten im Rahmen der Abwicklung der Versicherungsan-
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sprüche erhalten2481. Zum zweiten bliebe ja auch neben der Versicherungslösung 
für bestimmte Fallkonstellationen das alte Haftungssystem anwendbar2482. 
Eine Gefahr bei einem Versicherungssystem wie dem schwedischen könne außer-
dem darin liegen, dass durch den Wegfall des Verschuldenserfordernisses auch 
höhere Aufwendungen finanziert werden müssten2483. Es könnte nämlich durch die 
einfacheren Anspruchsvoraussetzungen zusammen mit der Anonymität der Mitglie-
der der Versicherungsgemeinschaften eine erhöhte Missbrauchsgefahr entstehen. 
Diese könnte dadurch verstärkt werden, dass sich die von einem persönlichen 
Schuldvorwurf und von einer persönlichen Einstandspflicht befreiten Ärzte verpflich-
tet fühlten, die Geschädigten bei der Geltendmachung ihrer Ansprüche zu unterstüt-
zen2484. Diese mit dem Modell verbundenen Kosten wären natürlich davon abhän-
gig, in welchem Umfang die Leistungen vereinbart würden. In jedem Fall aber wäre 
der mit der Schaffung dieses eigenen Versicherungssystems verbundene Verwal-
tungsaufwand angesichts der kleinen Zahl derer, die davon wirklich profitieren wür-
den, also etwa 5.000 bis 6.000 Personen jährlich, unverhältnismäßig  groß2485.  
In Bezug auf die Übertragung des schwedischen Modells auf Deutschland wurde 
neben diesen allgemeinen Kritikpunkten darauf hingewiesen, dass mit dem neuen 
System auch eine Reihe noch nicht abschließend durchdachter Probleme verbun-
den wären. 
So wurde von Befürwortern und Gegnern des schwedischen Systems gleicherma-
ßen zu bedenken gegeben, dass die Frage, ob sich das Konzept der Patientenver-
sicherung in Kombination mit der herkömmlichen Versicherung bewähren würde,  
erst durch eine Analyse der rechtstatsächlichen Daten und der Kosten geklärt wer-
den könne2486. Jedenfalls könnten der bereits erwähnte Verwaltungsaufwand und 
die unter Umständen gesteigerte Missbrauchsgefahr zu einem nicht zu vernachläs-
sigenden Anstieg der Kosten führen, der mit den schon bestehenden Sparzwängen 
im Gesundheitswesen nicht vereinbar wäre2487. Auch wurden erhebliche Schwierig-
keiten bei der Festlegung der Voraussetzungen für den Versicherungsanspruch 
befürchtet. Die konkrete Formulierung der Leistungsvoraussetzungen und die Fest-
legung der Leistungsstandards beim Schmerzensgeld sei anspruchsvoll2488.  
Auch die übrigen, mit der Einführung der Versicherung verbundenen Fragen wurden 
als nicht leicht zu beantworten gesehen. So sei es schon schwierig, eine risikoge-
rechte Prämie zu berechnen. Eine Durchschnittsprämie komme nicht in Betracht, 
weil das Misserfolgsrisiko bei verschiedenen Arten der Behandlung sehr unter-
schiedlich sein könnte2489. Es wäre zudem auch nur schwer möglich, die Prämien für 
die ambulante Behandlung in einer normalen Praxis zu berechnen, da man eigent-
lich danach unterscheiden müsste, ob es sich um eine einmalige oder um eine dau-
erhafte Behandlung handle. In Hinblick auf die verschiedenen Verrechnungsverfah-
ren wäre auch ein prozentualer Zuschlag zum Honorar kein Mittel für eine gerechte 
Prämienlast2490.  
Zudem könnte in Deutschland der zu versichernde Personenkreis nur sehr schwer 
erfasst werden. Da weit über 90 % der Bürger durch die gesetzliche oder private 
Krankenversicherung weitgehend abgesichert wären, kämen für diese Betroffenen 
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als Gegenstand der subsidiären Patientenversicherung nur gewisse Differenzbeträ-
ge vor allem bei Erwerbsausfall oder Erwerbsminderung oder die Versorgung Hin-
terbliebener in Betracht. Nur sehr wenige Patienten könnten also die Patientenversi-
cherung voll in Anspruch nehmen. Deshalb sei es bedenklich und praktisch fast 
nicht durchführbar, beide Gruppen potentiell Anspruchsberechtigter in einer Ge-
samtgruppe zusammenzufassen2491.  
In die gleiche Richtung geht auch das Argument, schon der soziale Bedarf an einer 
solchen Versicherung sei in Deutschland fraglich, weil 90 % der Bevölkerung durch 
die gesetzliche Krankenversicherung oder die Beihilfe weitgehend abgesichert und 
wirklich gravierende Fälle, in denen die Gefahr eines ersatzlosen Schadens drohe, 
selten seien2492. Auch sei nicht bekannt, in wievielen Fällen das bestehende System 
überhaupt zu unbefriedigenden Folgen führe2493.  
Als weiterer Gesichtspunkt wurde darauf hingewiesen, dass die Versicherungswirt-
schaft zur Versicherung derartiger Risiken bereit sein müsste, was diese erst dann 
prüfen könne, wenn der Großteil der Ärzteschaft ein bestimmtes Versicherungsmo-
dell fordere2494.  
Als Bedingung für eine sinnvolle Umsetzung einer Versicherung nach schwedi-
schem Vorbild auch in Deutschland wurden von der Deutschen Gesellschaft für Me-
dizinrecht und einzelnen Autoren vor diesem Hintergrund schließlich die Erfüllung 
derselben Voraussetzungen gefordert, die bereits im Zusammenhang mit der neu-
seeländischen Versicherung erwähnt wurden2495. Die Abteilung für Arztrecht auf 
dem 52. Deutschen Juristentag unter anderem zu dem Thema „Empfiehlt es sich, im 
Interesse der Patienten und Ärzte ergänzende Regelungen für das ärztliche Ver-
trags- (Standes-) und Haftungsrecht einzuführen?“ schlug als Ergebnis ihrer Bera-
tungen vor, beim Bundesministerium der Justiz eine aus Vertretern der Ärzteschaft, 
der Patienten, der Versicherungswirtschaft und der Sozialversicherung bestehende 
Kommission zu bilden, die prüfen sollte, ob und wie eine obligatorische Versiche-
rung gegen die mit einer ärztlichen Behandlung verbundenen Risiken eingeführt und 
ausgestaltet werden sollte2496. Die Aufnahme und Intensivierung einer umfangrei-
chern Rechtstatsachenforschung unter anderem zu den möglichen Auswirkungen 
einer Reform des Haftungsrechts oder der Einführung eines Versicherungssystems 
wurde jedoch abgelehnt2497. 
(c) Zusammenfassung 
Wägt man nun bei einer abschließenden Betrachtung des schwedischen Systems 
der Patientenversicherung die Vor- und Nachteile gegeneinander ab, so dürften 
wohl auch hier die Argumente gegen eine Übertragung dieses Modells auf Deutsch-
land überwiegen.  
So war zum ersten schon der Bedarf für eine solche Ergänzung des bestehenden 
Haftungssystems nicht geklärt und vor allem vor dem Hintergrund fraglich, dass in 
Deutschland im Gegensatz zu Schweden in einem großen Teil der Fälle ein weitge-
hend befriedigender Ausgleich auch nach dem alten System möglich war. Ob ein 
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danach wohl eher geringer Bedarf den organisatorischen und finanziellen Aufwand 
der Einführung einer neuen Versicherung hätte rechtfertigen können, ist wohl eben-
falls sehr fraglich. Auch wäre die von den Ärzten und Krankenhäusern zu tragende 
Kostenlast für die Prämien ohnehin wohl wieder indirekt auf die Patienten verlagert 
worden, von denen aber nur ein sehr kleiner Teil auch von der neuen Versicherung 
profitiert hätte. Soweit man darauf hätte abstellen wollen, dass die Patientenversi-
cherung gerade in den Fällen helfen sollte, in denen nach bisherigem Haftungsrecht 
unbillige Ergebnisse erzielt worden waren, muss berücksichtigt werden, dass die 
alten Schwierigkeiten bei der Geltendmachung der Ansprüche nach den oben ge-
machten Ausführungen nur zum Teil verschwunden und dafür neue dazugekommen 
wären, wie etwa der Nachweis der Kausalität und Zurechenbarkeit zwischen Be-
handlung und Schaden. Darüber hinaus wäre es wohl auch mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden gewesen, den Versicherungsfall genau zu definieren und von 
nicht ersatzfähigen Fällen hinreichend abzugrenzen. Eine kasuistische Liste der 
einschlägigen Fälle wäre insofern als Hilfsmittel ebenfalls nicht wirklich in Betracht 
gekommen, da die Fallkonstellationen im ärztlichen Haftpflichtrecht, wie die Recht-
sprechung zeigt, unübersehbar sind und mit der listenmäßigen Erfassung die nötige 
Anpassung an den Einzelfall und die sich wandelnden Gegebenheiten zumindest 
erheblich erschwert gewesen wäre. Auch die faktische Verdrängung des bestehen-
den Haftpflichtsystems durch die Versicherung hätte wohl in Deutschland nicht in 
dem Maße stattgefunden wie in Schweden. Da nämlich die Ersatzbeträge aus der 
Versicherung beschränkt gewesen wären, daneben aber Ansprüche auch nach al-
tem Haftungsrecht durchsetzbar geblieben wären, wäre wohl in vielen Fällen wieder 
auf die alten Grundsätze zurückgegriffen worden. Damit wären die alten Probleme 
erhalten geblieben und auch der erwünschte Bedeutungsverlust der Aufklärungs-
pflichtverletzung und vor allem die erhoffte Entspannung im Verhältnis zwischen 
Arzt und Patient wären nicht eingetreten. Die Einführung der Patientenversicherung 
nach schwedischem Vorbild in Deutschland wurde demnach zu Recht abgelehnt. 
dd) Sonstige haftungsrechtliche Modelle 
Neben der Einführung der Gefährdungshaftung und der Übertragung des neusee-
ländischen oder schwedischen Modells auf Deutschland wurden noch andere An-
sätze zu einem Systemwechsel angedacht. Diese Reformansätze zielten wie die 
eben ausgeführten Modelle auf eine Änderung der Haftungsvoraussetzungen unter 
Abkehr von der herkömmlichen privatrechtlichen Verschuldenshaftung. 
(1) Garantiehaftung 
Zum Teil wurde in Betracht gezogen, dem Arzt zur Vermeidung von Beweisschwie-
rigkeiten eine Garantiehaftung aufzuerlegen2498. Eine solche wurde aber ganz ent-
schieden abgelehnt, da der ganz überwiegende Teil der Literatur und die Recht-
sprechung darüber einig waren, dass der Arzt keinen Behandlungserfolg schul-
de2499. Somit schied auch eine Garantiehaftung wegen des Verstoßes gegen allge-
mein anerkannte Grundsätze des Arzthaftungsrechts aus. 
(2) Einbeziehung in die gesetzliche Unfallversicherung 
Als Lösung für die Arzthaftungsproblematik wurde auch das Eingreifen der gesetzli-
chen Unfallversicherung in allen Fällen einer Schädigung der Patienten durch einen 
ärztlichen Behandlungsfehler erwogen. Dass eine solche Lösung vom Gesetzgeber 
allerdings durch das Rehabilitationsangleichungsgesetz aus dem Jahre 1974 nicht 
beabsichtigt war, wurde oben aufgezeigt. 
Neben den bereits ausgeführten Argumenten gegen eine solche Lösung sei hier 
noch hinzugefügt, dass man auch dadurch wohl nicht zu einer wirklichen Verbesse-
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rung der Rechtslage gekommen wäre. Die war zumindest das Ergebnis der bereits 
erwähnten Untersuchung der 15.000 Fälle in Bezug auf die Auswirkungen verschie-
dener Anspruchsvoraussetzungen. Das Eingreifen der Unfallversicherung würde 
nämlich voraussetzen, dass der Unfallbegriff als eigentlich zeitlich begrenztes Er-
eignis auch  auf die ärztliche Behandlung Anwendung finden könnte. Nach der 
Rechtsprechung müsste die nicht ordnungsgemäße Behandlung außerdem „we-
sentliche Ursache“ für die Schädigung sein. Somit wäre maßgebliches Kriterium das 
Vorliegen eines objektiven Behandlungsfehlers2500. Für das erfolgreiche Geltendma-
chen eines Anspruchs müssten also der objektive Fehler und seine Kausalität für 
den Schaden im Sinne einer wesentlichen Ursache nachgewiesen werden2501. So-
mit würde eine Erleichterung gegenüber der herkömmlichen Rechtslage nur in ei-
nem Prozent der Fälle eintreten, in denen bisher der Nachweis eines Verschuldens 
problematisch war. In Bezug auf die Kausalität würden die Anforderungen durch die 
Notwendigkeit einer „wesentlichen Ursache“ noch erhöht. Zwar fielen die Fälle der 
Aufklärungspflichtverletzung weg, die in 79 % der Fälle kritischen Fragen bezüglich 
eines objektiven Behandlungsfehlers würden aber bestehen bleiben. In prozessua-
ler Hinsicht träte also keine wirkliche Verbesserung ein2502. Ein Vorteil bestünde nur 
für 1% der klagenden Patienten, die außerdem im Regelfall durch die Sozialversi-
cherungsträger hinreichend geschützt seien2503. 
Gegen den Ausgleich ärztlicher Behandlungsfehler im Rahmen der Unfallversiche-
rung wurde außerdem angeführt, dass die Ansprüche aus der gesetzlichen Unfall-
versicherung zwar vom konkreten Schaden unabhängige Leistungen umfassen 
würden, jedoch keinen Ersatz für immaterielle Schäden. Ferner würden die Leistun-
gen der gesetzlichen Krankenversicherung entfallen. Die Verletzten-, Witwen- und 
Waisenrenten aus der gesetzlichen Rentenversicherung würden bei Überschreiten 
eines bestimmten Betrages gekürzt, und außerdem bestehe noch das Risiko, dass 
nach §§ 636, 637 RVO die Haftpflichtansprüche gegen den Arzt, den Krankenhaus-
träger oder das Krankenhauspersonal entfallen könnten2504. Ein weiterer deutlicher 
Nachteil dieses Modells liege außerdem darin, dass bei Eingreifen des Haftungs-
ausschlusses nach §§ 636, 637 RVO der Großteil der Geschädigten nur die mate-
riellen, nicht aber die immateriellen Schäden ersetzt verlangen könnte. Bei Nichtein-
greifen dieses Haftungsausschlusses könnte der Unfallversicherungsträger zudem 
Rückgriff beim Schädiger nehmen, was den Verwaltungsaufwand und damit die 
Kosten erheblich erhöhen würde2505. Auch müsste der Patient, der den Unfallversi-
cherungsträger und wegen der Schadensspitzen auch den Schädiger in Anspruch 
nehmen wolle, die Voraussetzungen beider Ansprüche darlegen und beweisen.  
Zudem würde der Haftpflichtversicherer des Schädigers mit einem erhöhten Verwal-
tungsaufwand belastet, da er vom Schädiger und vom Unfallversicherungsträger in 
Anspruch genommen werden könnte2506.  
Den geringfügigen Vorteilen hätten also erhebliche Nachteile für alle Beteiligten ent-
gegengestanden. Somit war dieses Modell mit Recht nicht als Alternative zum be-
stehenden System anzusehen. 
(3) Ausgleichsfonds  
Da die Patientenversicherung als Modell für Deutschland nicht wirklich geeignet 
war, die grundsätzlichen Überlegungen vielfach aber als positiv beurteilt wurden, 
wurde zum Teil auch vorgeschlagen, statt der Einführung einer Patientenversiche-
                                               
2500
 Stolz, VersR 1978, S.797, 798. 
2501
 Stolz, VersR 1978, S.797, 798. 
2502
 Stolz, VersR 1978, S.797, 798. 
2503
 Stolz, VersR 1978, S.797, 800. 
2504
 Stolz, VersR 1978, S.797, 799. 
2505
 Stolz, VersR 1978, S.797, 799. 
2506
 Stolz, VersR 1978, S.797, 800. 
 263 
rung einen Fonds einzurichten, der nach den Grundsätzen des schwedischen Mo-
dells, unter Umständen in Zusammenarbeit mit den ärztlichen Schiedsstellen, die 
Schadensregulierung übernehmen sollte. Damit sollten auch die nötigen statisti-
schen Erfahrungen für eine eventuell später umzusetzende Versicherungslösung 
gesammelt werden2507.  
Da im Rahmen dieser Lösung die Verteilung der Mittel nach den Grundsätzen der 
schwedischen Patientenversicherung erfolgen sollte, wären damit die gleichen 
Schwierigkeiten etwa beim Nachweis der Anspruchsvoraussetzungen aufgetreten 
wie im schwedischen System. Dieselben Argumente wie die gegen die Einführung 
der Patientenversicherung führen deshalb auch hier dazu, dass dieses Modell nicht 
als Lösung gesehen werden konnte. 
(4) Patientenkasse 
Ein weiterer Vorschlag zur Vermeidung der Schwächen des deutschen Arzthaf-
tungsrechts war die Übernahme des schweizer Modells einer Patientenkasse.  
Voraussetzungen für einen Anspruch gegen eine solche Patientenkasse sollten 
sein, dass der Betroffene durch eine medizinische Behandlung oder die Unterlas-
sung einer notwendigen medizinischen Maßnahme oder die Verletzung der Aufklä-
rungspflicht einen gesundheitlichen Schaden erlitten hatte, der einen wirtschaftli-
chen Schaden nach sich zog. In diesem Fall sollte dann der Schaden zu ersetzen 
und ein angemessenes Schmerzensgeld zu zahlen sein. Die Berechnung dieser 
Ansprüche sollte nach den Regelungen des BGB erfolgen2508. Schicksalsbedingte 
Schäden sollten dabei vom Leistungsumfang ausgegrenzt werden2509. Die Zahlun-
gen aus der Patientenkasse sollten subsidiär sein, also nur dann erfolgen, wenn 
kein anderer Träger für die Behandlungskosten und den Schaden aufkommen wür-
de2510. Es wurde auch an eine nach oben betraglich begrenzte Deckung gedacht. 
Dadurch sollte wenigstens in leichten und mittelschweren Fällen Rechtsfrieden her-
gestellt werden und in ernsteren Fällen die Rechtsfortbildung durch die ordentlichen 
Gerichte möglich bleiben2511. 
Die Finanzierung sollte dadurch erfolgen, dass die Bürger gesetzlich zu einem Bei-
tritt zur Patientenkasse und zur Zahlung eines monatlichen Beitrags von etwa 50 
Cent gezwungen werden sollten2512. Neben den Patienten sollten aber auch die Ärz-
te und Krankenhäuser an der Finanzierung der Kasse beteiligt werden, da die einfa-
chere Regulierung auch in ihrem Interesse erfolge und durch einen Beitrag aller 
Beteiligten zudem die Akzeptanz der Einrichtung erhöht werden könnte2513. Sie soll-
ten entweder die Beträge aufbringen, die sie bisher für die Haftpflichtversicherung 
aufgebracht hatten. Dafür sollten die zivilrechtlichen Ansprüche der Geschädigten 
ausgeschlossen sein, die Patientenkasse aber bei Vorsatz oder grober Fahrlässig-
keit Regressansprüche gegen die Ärzte erhalten2514. Oder die Ärzte und Kranken-
häuser sollten geringere Beiträge zahlen und dafür bis zu einem bestimmten Betrag 
frei von Rückforderungen bleiben2515. 
Da sich der Patient somit zum Ausgleich seiner Schäden nicht an den Arzt sondern 
an die Patientenkasse hätte wenden müssen, und da diese zum Großteil durch die 
Patienten finanziert worden wäre, wurde als Vorteil eines solchen Systems gese-
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hen, dass damit der Ausgleich für Behandlungsfehler weniger emotional geführt und 
das Verhältnis zwischen Arzt und Patient wieder gebessert werden können soll-
te2516.  
Insgesamt aber kann auch dieses Modell wie schon die übrigen nicht als Alternative 
überzeugen. Aufgrund der Subsidiarität der Ansprüche wäre das alte System mit 
seinen Nachteilen und Schwierigkeiten weiter bestehen geblieben. Auch hätten sich 
Abgrenzungsschwierigkeiten zu anderweitigen Ansprüchen und vor allem zu den 
vom Leistungsumfang ausgeschlossenen Fällen eines schicksalhaften Verlaufs er-
geben. Außerdem hätte der Bedarf nach einem derartigen ergänzenden Haftungs-
systems angesichts den damit notwendig verbundenen Kosten und der auch vorher 
schon weitgehend garantierten sozialen Absicherung in Deutschland wie bei den 
anderen Modellen nicht hinreichend entschieden bejaht werden können. Die Einfüh-
rung einer Patientenkasse nach Schweizer Vorbild war somit ebenfalls abzulehnen. 
(5) Haftungsmodell der DDR 
Zum Teil wurde auch der Vorschlag gemacht, die Grundgedanken der bereits vor-
gestellten erweiterten materiellen Unterstützung für Bürger bei Gesundheitsschäden 
infolge medizinischer Maßnahmen (EMU) in der DDR auch im westlichen Teil 
Deutschlands umzusetzen2517. Dagegen wurde eingewandt, dass bei diesem Sys-
tem das für die Patienten oft sehr bedeutsame Schmerzensgeld nur durch eine Zi-
vilklage erreicht werden könnte2518. Zudem sei fraglich, ob die Einführung dieses 
Systems in der DDR eine befriedende Wirkung zwischen Ärzten und Patienten ge-
habt habe2519. Angesichts der bereits oben angeführten Nachteile des Systems der 
DDR konnte dieses somit nicht als Vorbild für eine gesamtdeutschen Arzthaftung 
dienen. 
ee) Modifikationen innerhalb des bestehenden Systems 
Im Gegensatz zu all diesen bisher vorgestellten, das System der Verschuldenshaf-
tung verlassenden Modellen machte ein großer Teil der Literatur Vorschläge, wie 
zwar das grundsätzliche System der Arzthaftung beibehalten, aber in einzelnen 
Punkten modifiziert und damit den besonderen Anforderungen besser gerecht wer-
den sollte2520. Ein Systemwechsel im Arzthaftungsrecht oder die Einführung neuer 
Versicherungen sei nicht nötig, da auch nach der bestehenden Rechtslage beson-
ders gravierende Folgen einer unverschuldet fehlgeschlagenen ärztlichen Behand-
lung abgesichert werden könnten. So biete die Lebensversicherung unabhängig von 
der Todesursache eine Absicherung für die Hinterbliebenen. Eine Berufsunfähigkeit 
könne durch eine entsprechende Versicherung aufgefangen werden und die Unfall-
versicherung greife auch bei einer Invalidität ein, die Folge einer wegen eines Un-
falls notwendigen ärztlichen Behandlung sei2521. 
Deshalb sollten einzelne Modifikationen des bestehenden Systems der Verschul-
denshaftung ausreichend sein, um die Schwierigkeiten bei der Durchsetzung von 
Ersatzansprüchen zu beseitigen. 
(1) Zivilrechtliche Kodifikation 
Eine Ansicht in der Literatur schlug vor, im Rahmen der schon seit den siebziger 
Jahren geplanten Schuldrechtsreform eigene Regelungen zu allen Fragen des Arzt-
Patienten-Verhältnisses und damit auch des Arzthaftungsrechts in das Bürgerliche 
Gesetzbuch aufzunehmen. Damit sollte das herkömmliche System nicht wesentlich 
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geändert, aber vor allem durch Festschreiben des entwickelten Richterrechts ein 
gewisses Maß an Rechtssicherheit erreicht werden. 
(a) Inhalt 
Im Jahre 1982 wurde dem Bundesjustizministerium deshalb ein Gesetzgebungsvor-
schlag in Bezug auf den Medizinischen Behandlungsvertrag vorgelegt. Darin waren 
in insgesamt zwölf Paragraphen alle Fragen rund um das Arzt-Patienten-Verhältnis 
enthalten2522. In den Paragraphen 9 bis 11 sollten auch die Folgen einer ärztlichen 
Pflichtverletzung geregelt werden. 
Diese Vorschriften lauteten:  
„§ 9: Der Arzt haftet für schuldhafte Pflichtverletzungen, das sind im ärztlichen Be-
reich insbesondere: der Diagnose- oder Behandlungsfehler, das unvertretbare Ü-
berschreiten des ärztlichen Ermessens und die Verletzung der Pflicht zur Aufklärung 
und Einholung der Einwilligung des Patienten. Ist der Arzt haftbar, so hat er den 
Schaden zu ersetzen, der als generell voraussehbare Folge des Haftungsgrundes 
eingetreten ist. Die Beweislast trägt grundsätzlich der Patient, wenn die Aufzeich-
nungen ordnungsgemäß geführt worden sind. Steht jedoch ein grober Diagnose- 
oder Behandlungsfehler fest und erleidet der Patient eine Gesundheitseinbuße, wel-
che die vorgesehene Behandlung verhindern konnte, so hat im Zweifel der Arzt zu 
beweisen, dass der Schaden nicht Folge des Fehlers ist. Für Spätschäden muss 
feststehen, dass sie auf dem Fehler beruhen. Für den Umfang des Ersatzes gelten 
die §§ 842 bis 847 (BGB) entsprechend.  
§ 10: Die Haftung kann nicht im Voraus ausgeschlossen oder beschränkt werden.  
§ 11: Der Anspruch des Patienten auf Schadensersatz verjährt in fünf Jahren von 
dem Zeitpunkt an, in dem der Verletzte von der Verletzung und dem Schaden 
Kenntnis erlangt.“2523.  
Damit sollten die wesentlichen Eckpunkte gesetzlich geregelt und dann von Lehre 
und Rechtsprechung fortentwickelt werden2524. In Paragraph 9 sollte vor allem die 
bisherige Rechtsprechung des BGH festgehalten werden2525. Neu war im Rahmen 
des Schadensumfangs nur die Gewährung von Schmerzensgeld bei der Verletzung 
vertraglicher Pflichten. Diese wurde mit den Erfordernissen der modernen Rechts-
politik begründet. Auch gebe es keinen plausiblen Grund, an der alten Rechtsauf-
fassung festzuhalten2526. Die Regelung zum Haftungsausschluss in Paragraph 10 
entspräche dem allgemeinen Rechtsempfinden, nach dem eine Haftungsbeschrän-
kung in diesem vitalen Bereich der Körper- und Gesundheitsverletzung als sitten-
widrig angesehen werde2527. Die Verjährungsregelung in Paragraph 11 sollte einen 
Kompromiss zwischen der als zu lang empfundenen vertraglichen Verjährungsfrist 
von damals dreißig Jahren und der als zu kurz angesehenen deliktischen Verjäh-
rungsvorschrift von damals drei Jahren darstellen2528. Da durch Behandlungsfehler 
verursachte Schäden häufig erst spät erkennbar seien, sollte eine absolute Verjäh-
rungsfrist nicht eingeführt werden2529. 
Die Normen sollten auf jegliches ärztliche Handeln anwendbar sein, egal ob von 
einem Arzt oder Zahnarzt ausgeübt oder nicht. Ein Sonderrecht nur für Ärzte sei 
nicht beabsichtigt2530, weshalb auch die Bezeichnung „medizinischer Behandlungs-
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vertrag“ für diesen Vertrag eigener Art gewählt worden sei2531. Die Handlungen ärzt-
licher Hilfspersonen sollten aber nicht erfasst sein, für ihr Verhalten sollten gegebe-
nenfalls die Ärzte haften2532. 
Begründet wurde der Gesetzgebungsvorschlag damit, dass die Regeln des Dienst- 
und Werkvertragsrechts nicht ausreichend seien, um die gegenseitigen Pflichten im 
ärztlichen Behandlungsverhältnis und die Abwicklung des Schuldverhältnisses zu 
erfassen2533. Außerdem könne die Festsetzung im Vertragsrecht zusammen mit 
dem im Vertragsrecht anwendbaren Schmerzensgeldanspruch das Arzthaftungs-
recht von der Körperverletzung entfernen und damit eine begrüßenswerte Akzent-
verschiebung hervorrufen2534. Durch die Betonung des vertragsrechtlichen Aspekts 
gegenüber dem Deliktsrecht erhalte zudem die Arzt-Patienten-Beziehung eine per-
sönlichere Prägung2535. Das Deliktsrecht sollte nur noch dann eingreifen, wenn kein 
Vertrag zustande gekommen war2536. 
(b) Stellungnahmen 
Die gesetzliche Regelung des Rechtsverhältnisses zwischen Arzt und Patient wurde 
zum Teil mit dem Argument begrüßt, dass man sich von einer abschließenden Kodi-
fikation eine stärkere psychologische Wirkung erwarte als von einer Verteilung der 
Materie auf das Richterrecht und einzelne Spezialkodifikationen. Da allerdings das 
Schwergewicht der Behandlung im Sozialrecht und Verwaltungsrecht liege, wurde 
das BGB nicht als geeigneter Ort für eine solche Kodifikation gesehen2537.  
Von anderen Stimmen in der Literatur wurden die speziellen gesetzlichen Regelun-
gen als überflüssig angesehen2538, da das Zusammenspiel von zivilrechtlichen, 
strafrechtlichen und berufsrechtlichen Sanktionen ausreichend sei, um den Schutz 
der Patienten zu gewährleisten. Auch werde die Rechtsbeziehung zwischen Arzt 
und Patient hinreichend durch die Bestimmungen des Dienstvertragsrechts gere-
gelt2539. Zudem widerspreche die spezielle Regelung einzelner Vertragstypen im 
BGB dessen Konzeption, abstrakte und übertragbare Vertragstypen zu schaffen und 
die Übersichtlichkeit des Rechts und die Rechtskontinuität dadurch zu erhalten, 
dass das Gesetz unabhängig bliebe von der Vielzahl der vertraglichen, sich ständig 
wandelnden Lebenstypen2540. An dem Gesetzgebungsvorschlag wurde außerdem 
kritisiert, dass er auf das Verhältnis zwischen Patienten und Psychologen keine An-
wendung finde und deshalb zusammen mit der Ausnahme der medizinischen Hilfs-
berufe vom Anwendungsbereich eben doch zu einem Sonderrecht für Ärzte füh-
re2541. 
Neben diesen Argumenten sprach auch gegen die Kodifikation, dass aufgrund der 
sich ständig verändernden Fallkonstellationen und Entwicklungen in der Medizin nur 
die Formulierung von Eckpunkten möglich gewesen wäre, die dann durch die 
Rechtsprechung hätten ausgefüllt werden müssen. Somit hätte die gesetzliche Re-
gelung gegenüber dem bisherigen Richterrecht keinen Vorteil gebracht. Deshalb 
wäre auch eine zivilrechtliche Kodifikation keine geeignete Lösung für die bisherigen 
Probleme gewesen. Sie wurde dementsprechend bei der Reform des Schuldrechts 
nicht umgesetzt. 
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(2) Strafrecht 
Der Vorschlag zu einer Änderung des Strafrechts in Bezug auf die Arzthaftung ging 
dahin, die Strafbarkeit der Ärzte für Behandlungsfehler auf Fälle grober Fahrlässig-
keit zu begrenzen2542.  
Durch die Herausnahme der leichtesten Fahrlässigkeit könnte der Druck auf den 
Arzt reduziert und die Konzentration auf die Behandlung vielleicht sogar verbessert 
werden2543. Auch entspräche es der Verfahrensrealität, dass eine Anklageerhebung 
von Amts wegen nur noch in Fällen schwerer Behandlungsfehler erfolge. Außerdem 
liege eine gewisse Gefahrgeneigtheit in der Natur des ärztlichen Handelns und des-
halb müsse aus rechtspolitischen Gründen die strafrechtliche Haftung diesen Um-
ständen angepasst werden2544. Dieser Vorschlag stieß vor allem deshalb auf Ableh-
nung, weil man fürchtete, damit könne die gewünschte Präventionswirkung zum Teil 
verloren gehen2545.  
(3) Zivilrecht 
Aber nicht nur die die Ärzte stark belastenden Folgen eines Strafverfahrens sollten 
vermieden werden, sondern es wurden auch für den Bereich des Zivilrechts zahlrei-
che Änderungen vorgeschlagen, um zu einem gerechten Interessenausgleich zwi-
schen Ärzten und Patienten zu gelangen. Diese bezogen sich einerseits auf das 
materielle Recht, andererseits auf das Prozessrecht. 
Ein Ansatz zur Verbesserung der Rechtslage in Bezug auf die ärztlichen Pflichten 
war die Forderung nach einer Stufenaufklärung, nach der dem Patienten auf der 
ersten Stufe eine schriftliche Basisinformation über die bedeutendsten allgemeinen 
und besonderen Risiken des Eingriffs erteilt werden sollte, mit dem Hinweis, bei 
Bedarf nach den weiteren möglichen Komplikationen zu fragen. Der Patient sollte 
damit in die Lage versetzt werden, auf der zweiten Stufe entweder gezielt zu fragen 
oder auf weitere Aufklärung zu verzichten2546. 
Zur Entlastung der Ärzteschaft und zur Vermeidung von Haftungsprozessen wurde 
zudem gefordert, die Anforderungen an die ärztliche Aufklärungspflicht wieder etwas 
herabzusetzen, zumal beim geforderten Standard der Aufklärung die Patienten 
selbst nicht selten in ihrem Aufnahmevermögen überfordert wären2547. Als Mittel zur 
Begrenzung der Aufklärungspflichten wurde eine gesetzliche Regelung derselben 
vorgeschlagen2548. 
Als Schwäche des bestehenden Arzthaftungsrechts wurde auch die Haftungsvertei-
lung im Rahmen des § 831 BGB  gesehen. Die Behandlungsfehlerhaftung als Be-
rufshaftung stimme mit dem Grundgedanken des § 831 BGB nicht überein, sondern 
führe im Rahmen der objektivierten Berufshaftung zu unvertretbaren Haftungslü-
cken. Der Patient sei durch die dort geregelte Exkulpationsmöglichkeit gezwungen, 
zur Sicherstellung aller möglichen Schmerzensgeldansprüche alle an der Behand-
lung Beteiligten persönlich zu verklagen, was zu einer erheblichen Belastung der-
selben führe. Deshalb solle für diesen Bereich eine dem § 278 BGB vergleichbare 
Regelung geschaffen werden, nach der ein Geschäftsherr ohne Exkulpations-
möglichkeit für ein Verschulden seines Gehilfen haften müsse2549. Auch die Abtei-
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lung für Arztrecht auf dem 52. Deutschen Juristentag schloss sich dieser Forderung 
an2550.  
Der Angleichung des § 831 BGB an § 278 BGB im Bereich des Arzthaftungsrechts 
wurde allerdings entgegengehalten, dass dem Geschäftsherrn zwar häufig der 
Nachweis gelinge, den Handelnden sorgfältig ausgewählt zu haben, dass aber häu-
fig die ordnungsgemäße Anleitung und Überwachung nicht nachgewiesen werden 
könne, so dass die Exkulpation letztlich doch nicht gelinge. Anderenfalls seien aber 
auch die Verrichtungsgehilfen häufig derart haftpflichtversichert, dass ein ausrei-
chender Deckungsschutz auch bei deren Inanspruchnahme gewährleistet sei. Des-
halb bestehe keine Notwendigkeit, den Bereich der Berufshaftung im Rahmen des § 
831 BGB isoliert zu regeln2551. 
Andere Forderungen gingen dahin, eine einheitliche Verjährung für vertragliche und 
deliktische Arzthaftungsansprüche oder die Gewährung von Schmerzensgeld auch 
bei der Verletzung vertraglicher Pflichten einzuführen2552. 
Ein ganz neuer Vorschlag war die Übertragung der von der französischen Recht-
sprechung entwickelten Regel zur „perte de chances“ auf das deutsche Arzthaf-
tungsrecht. Hiernach sollte die Wahrscheinlichkeit der Schadensverursachung für 
den Umfang des Ersatzanspruchs des Patienten maßgeblich sein, falls der Behand-
lungsfehler unstreitig, aber dessen Ursächlichkeit für den Schaden nicht vollständig 
nachweisbar wäre. Damit wollte man das im deutschen Arzthaftungsverfahren be-
stehende Alles-oder-nichts-Prinzip beseitigen2553. 
(4) Prozessrecht 
Da die prozessuale Situation nach den Erfahrungen der letzten Jahrzehnte bei der 
Durchsetzung behaupteter Arzthaftungsansprüche eine ganz entscheidende Rolle 
gespielt hatte, lag der Schwerpunkt der Forderungen und Modifikationsvorschläge 
im Bereich des Prozessrechts. 
(a) Änderungen im Beweisrecht 
Neben den Änderungsvorschlägen für das materielle Recht wurde gefordert, die 
Beweislage hinsichtlich der Behandlungsfehler im eigentliche Sinn zu verbessern, 
um ein Ausweichen auf die Aufklärungspflichtverletzung als Klagegrund zu vermei-
den2554.  
Dazu sollte etwa die zu diesem Zeitpunkt bereits vom BGH festgelegte Dokumenta-
tionspflicht durch ein Zugangsrecht des Patienten zu den Unterlagen ergänzt und 
damit wirkungsvoller gemacht werden2555. Von einem Zugangsrecht der Patienten 
zu den Krankenunterlagen versprach man sich, dass allein durch die damit verbes-
serte Kenntnis des Sachverhalts die Beweissituation des unterlegenen Patienten 
ganz entscheidend verbessert werden könnte. Zudem könne man auf der Grundla-
ge des objektiven Sachverhalts die Erfolgsaussichten eines Verfahrens besser ab-
schätzen, was viele Verfahren überflüssig machen könnte2556.Zum Teil wurde sogar 
eine generelle Beweislastumkehr nach § 282 BGB gefordert, um die Beweislage im 
Zivilverfahren zu verbessern und damit die zahlreichen Strafverfahren zu vermei-
den, die nur geführt würden, um den Sachverhalt für das Zivilverfahren aufzuklä-
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ren2557. Angedacht wurde auch, den Nachweis eines Behandlungsfehlers allgemein 
durch die Grundsätze der Beweislastumkehr bei Organisationsmängeln zu erleich-
tern. Dies sollte dadurch erfolgen, dass bei einer Verwirklichung behandlungsbe-
dingter Risiken, die bei umsichtigen und ordnungsgemäß arbeitenden Ärzten selten 
vorkomme, der betreffende Arzt verpflichtet werden sollte, sich durch den Nachweis 
seiner Qualifikation zu entlasten, unter Umständen auch durch eine statistische Er-
fassung seiner eigenen Behandlungserfolge2558.  
Für eine generelle Beweislastumkehr wurde angeführt, dadurch trete keine unzuläs-
sige Belastung der Ärzteschaft ein. Die Haftung wäre ja auch dann nicht nur vom 
Bestehen eines Behandlungsfehlers abhängig, sondern der Zustand des Patienten 
vor der Behandlung und die unvorhersehbaren biologischen Abläufe würden natür-
lich weiterhin bei der Beurteilung der Haftung des Behandelnden berücksichtigt2559. 
Eine derartige Verschärfung der beweisrechtlichen Situation der Ärzteschaft müsse 
auch nicht zwangsläufig zu einer überängstlichen Reaktion der Ärzte und einer De-
fensivmedizin führen. Jeder ordnungsgemäß und nach den Regeln seiner Kunst 
arbeitende Arzt bleibe auch bei Verschärfung der prozessualen Lage vor begründe-
ten Schadensersatzklagen verschont und es bestehe deshalb kein Anlass zu über-
vorsichtigem Verhalten2560.  
Eine generelle Beweislastumkehr stieß aber auch aus verschiedenen Gründen auf 
Ablehnung2561. So könne zum ersten, wie ja auch vom BGH in ständiger Rechtspre-
chung festgestellt, die generelle Beweislast auch für den Arzt unzumutbar sein, 
wenn eine Behandlung aufgrund der Eigenart biologischer Vorgänge und ohne Ein-
flussmöglichkeit oder Verschulden des Arztes fehlschlug2562. Auch könnten die Ärzte 
eine generelle Beweislastumkehr und das dadurch geschaffene Sonderrecht als 
ungerechtfertigte Diskriminierung empfinden2563. Außerdem führe diese Ansicht, 
deren Anliegen es sei, aus sozialpolitischen Gründen den Patienten einen ihn tref-
fenden Vermögensschaden nicht alleine tragen zu lassen, zu weit, weil solche Ver-
mögenseinbußen typischerweise nur bei schweren Dauerschäden aufträten, so 
dass sich die Haftungsmodifikationen auch nur auf diesen Bereich beschränken 
müssten2564. 
(b) Änderungen speziell beim Sachverständigenbeweis 
Eine andere Ansicht ging davon aus, es sei der entscheidende Ansatz, den Sach-
verständigenbeweis zu verbessern2565. Die Ausbildung sachkundiger Richter sei 
nicht realisierbar, da eine derartige Ausbildung schwer durchführ- und finanzierbar 
wäre und den Richtern zudem die nötige praktische Erfahrung fehlen würde. Des-
halb müsse man am Heranziehen sachverständiger Mediziner festhalten2566. Auch 
das Heranziehen ausländischer Sachverständiger zur Gewährleistung einer gewis-
sen Objektivität sei nicht wirklich durchführbar. Es sei nämlich schwierig den medi-
zinischen Kenntnisstand und das Standessystem der einzelnen Länder zu verglei-
chen und zudem stünden Kommunikationsschwierigkeiten sowie Kostenfragen einer 
praktischen Durchführung dieser Idee entgegen2567.  
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Deshalb sei weiter am herkömmlichen Sachverständigensystem festzuhalten. Die-
ses müsse aber optimiert werden. Erste notwendige Änderung hierfür sei eine sorg-
fältigere, am Fachgebiet und den technischen, organisatorischen und qualitätsbezo-
genen persönlichen und sachlichen Gegebenheiten orientierte Auswahl der Sach-
verständigen. Zudem müsste die Bekanntgabe der Entscheidung auch an den Gut-
achter zur Pflicht gemacht werden2568. Brauchbarere Gutachten könnten zudem 
durch eine veränderte Befragung der Sachverständigen erlangt werden. Statt allge-
meiner Fragen oder solcher nach einem „Kunstfehler“ sollten mit detaillierten und 
auf den konkreten Fall angepassten Fragen genauere und brauchbarere Auskünfte 
erlangt werden können2569. Auch sei es ganz entscheidend, den Sachverständigen 
in jedem Fall zur mündlichen Verhandlung heranzuziehen, um Unklarheiten im Gut-
achten direkt abklären zu können2570. Zuletzt sollte auch die Übermittlung des Sach-
verhaltes an den Gutachter in modifizierter Form erfolgen. So sollten zum ersten die 
Namen des Patienten und vor allem des behandelnden Arztes nicht mitgeteilt wer-
den. Dann sollte dem Sachverständigen zunächst  ein abstrahierter Sachverhalt zur 
Verfügung gestellt werden und erst nach Abgabe einer ersten Einschätzung der 
Originalsachverhalt, um dem Gutachter damit die Gelegenheit zu geben, zu eventu-
ellen Unterschieden der Tatsachen und daraus resultierenden Bewertungsunter-
schieden Stellung zu nehmen2571. Ein weiterer Schritt könne auch darin liegen, dem 
Gutachter nur einen abstrahierten Abschnitt der Behandlung vorzulegen, diesen 
beurteilen zu lassen und die Frage zu stellen, wie die Behandlung ordnungsgemäß 
hätte fortgesetzt werden müssen. Dann könnte man die hypothetische sachgemäße 
Behandlung mit der tatsächlich erfolgten vergleichen2572. Von Seiten des 52. Deut-
schen Juristentages wurde der Ärzteschaft außerdem nahegelegt, standesrechtlich 
festzuhalten, dass bei der Begutachtung als Sachverständiger bei Gericht die Ob-
jektivität Vorrang vor der Kollegialität haben müsse, und zu prüfen, ob der Arzt stan-
desrechtlich verpflichtet werden könnte, seinen Patienten ohne Äußerung zu 
Schuldfragen auf das Vorliegen eines objektiven Behandlungsfehlers hinzuwei-
sen2573. Alle diese Maßnahmen könnten in Kombination dazu beitragen, unparteii-
sche und aussagekräftige Gutachten als Grundlage des Arzthaftungsprozesses zu 
gewinnen. Damit wären die Beweisschwierigkeiten hinfällig und die Interessen bei-
der Parteien berücksichtigt2574. 
(c) Änderung der gerichtlichen Zuständigkeit 
Ein anderer Vorschlag ging dahin, die Arzthaftungsstreitigkeiten auf bestimmte Ab-
teilungen der Gerichte zu konzentrieren, um so ein Mindestmaß an Sachkunde beim 
Gericht zu gewährleisten2575 und die Zusammenarbeit der Gerichte mit den Sach-
verständigen zu erleichtern2576. So sollten zur Garantie von Qualität und Einheitlich-
keit der Rechtsprechung im Wege der Geschäftsverteilung Spezialspruchkörper für 
Arzthaftungssachen wie bei den Oberlandesgerichten auch zumindest bei den grö-
ßeren Landgerichten gebildet werden2577. Auch an eine zusätzliche örtliche Kon-
zentration wurde gedacht, die dadurch erreicht werden sollte, dass man einem Ge-
richt die Medizinrechtssachen aus mehreren herkömmlichen Gerichtsbezirken zu-
weisen sollte2578.  
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Für eine Konzentration der Arzthaftungssachen innerhalb eines Gerichts wurde an-
geführt, dass sie einfach durch eine entsprechende Verteilung nach Sachkriterien im 
Geschäftverteilungsplan des ansonsten zuständigen Gerichts realisiert werden 
könnte2579. Für eine Konzentration bei nur einem der ansonsten zuständigen Ein-
gangsgerichte oder bei einem den übrigen Gerichten übergeordnetem Gericht, wäre 
eine Änderung der Gerichtsverfassungsgesetzes und der Zivilprozessordnung er-
forderlich gewesen2580. 
Angedacht wurde auch, zur Entscheidung von Arzthaftungsstreitigkeiten Ärzte in 
das Richterkollegium aufzunehmen2581. Dies sollte entweder gemäß dem Sachkun-
demodell nach dem Vorbild der Kammern für Handelssachen durch Beteiligung ei-
nes einschlägig ausgewiesenen Sachverständigen als ehrenamtlicher Richter oder 
nach dem im Arbeitsgerichtsprozess verfolgten Interessenausgleichsmodell durch 
Aufnahme von Ärzten- und Patientenvertretern in das Richterkollegium erfolgen2582.  
Eine Aufnahme von Medizinern in die Spruchkörper der Gerichte wäre mit dem 
Grundgesetz vereinbar, es müsse nur eine entsprechende einfachgesetzliche Rege-
lung erfolgen. Bedenken gegen eine solche Beteiligung von Medizinern wurde aus 
einem anderen Grund geäußert. Zur optimalen Erfassung des jeweiligen Sachver-
halts und Festlegung des jeweils nötigen und erfüllbaren Sorgfaltsmaßstabs müsste 
stets ein Vertreter des betroffenen medizinischen Fachs Mitglied des rechtspre-
chenden Kollegiums sein. Eine solche von Fall zu Fall wechselnde Besetzung ließe 
sich organisatorisch im Geschäftverteilungsplan des Gerichts nicht verwirklichen. 
Deshalb sei es aus diesen praktischen Gründen einfacher, gleich am herkömmli-
chen Verfahren der Hinzuziehung eines Gutachters festzuhalten2583. 
Zum Teil wurde auch an eine eigene Medizingerichtsbarkeit gedacht, der Gedanke 
aber sofort wieder verworfen. Eine weitere Fachgerichtsbarkeit verursache zu viele 
Kosten und mit einer eigenen Gerichtsbarkeit könnte die Entfremdung vom übrigen 
Recht einhergehen. Vor allem aber würde das bestehende Nebeneinander der ver-
schiedenen Verfahren durchaus Sinn machen, da die einzelnen Verfahren verschie-
denen Zielen dienten. Deshalb wäre eine solche Differenzierung auch innerhalb der 
neuen Fachgerichtsbarkeit erforderlich. Damit aber wäre der Aufwand nicht mehr zu 
rechtfertigen, da das eine Nebeneinander verschiedener Ansprüche und Verfahren 
nur durch ein anderes abgelöst würde und damit auch noch erhebliche Mehrausga-
ben verbunden wären2584. 
(d) Einführung eines obligatorischen Schlichtungsverfahrens 
Als Lösungsansatz wurde zuletzt vorgeschlagen, vor die gerichtlichen Auseinander-
setzungen ein obligatorisches Schlichtungsverfahren zu stellen, um die wirtschaft-
lich und persönlich belastenden Haftpflichtprozesse zu vermeiden2585.  
Dagegen wurde vorgebracht, ein zwingendes Verfahren vor den Gutachter- und 
Schlichtungsstellen als nicht-staatliche Instanzen widerspreche dem Rechtsstaats-
prinzip und dem Anspruch auf den gesetzlichen Richter2586. Würde man aber das 
vorgerichtliche Verfahren dem staatlichen annähern, so würden die bestehenden 
Vorteile der außergerichtlichen Verfahren, wie etwa die die Vergleichsbereitschaft 
erhöhende Freiwilligkeit, die Kostenfreiheit oder der weniger förmlich ausgestaltete 
Ablauf wegfallen. Damit wäre keine leichtere Einigung mehr als im Gerichtsverfah-
                                               
2579
 Henschel, Schlichtungs- und Gutachterstellen, S.45. 
2580
 Henschel, Schlichtungs- und Gutachterstellen, S.45. 
2581
 Henschel, Schlichtungs- und Gutachterstellen, S.45. 
2582
 Taupitz, ZRP 1997, S.161, 163. 
2583
 Henschel, Schlichtungs- und Gutachterstellen, S.45, 46. 
2584
 Taupitz, ZRP 1997, S.161, 162. 
2585
 DGMR, in: Dierks/ Graf-Baumann/ Hirsch/ Laufs/ Wienke, Arzthaftung, S.349, 352. 
2586
 Taupitz, ZRP 1997, S.161, 164. 
 272 
ren zu erwarten und das Vorverfahren würde die Lösung des Rechtsstreits nur un-
nötig verzögern und verteuern2587. 
(5) Sonstige Änderungsvorschläge 
Zum Teil wurden auch Vorschläge gemacht, die darauf abzielten, die Arbeit der 
Gutachter- und Schlichtungsstellen effektiver zu gestalten und ihnen zu mehr Ak-
zeptanz zu verhelfen. So sollten die Patienten an den Stellen etwa durch eine Ein-
beziehung der Krankenkassen an der Trägerschaft beteiligt werden und bei der Be-
setzung der Kommissionen sollte auf eine gerechte Interessengewichtung geachtet 
werden. Zudem wurde eine rasche Sachaufklärung, eine mündliche Erörterung der 
Gutachten mit den Betroffenen und Maßnahmen zur Beweissicherung gefordert. Die 
Leitung der Verfahren sollte des Weiteren auf Juristen übertragen werden2588. Au-
ßerdem wurde angeregt, das Verfahren vor den einzelnen Stellen zu vereinheitli-
chen2589. Zuletzt sollte die Anrufung der Gutachterstelle in Hinblick auf die Unterbre-
chung der Verjährung einer Klageerhebung gleich gestellt werden2590.  
In Bezug auf die vorgeschlagenen Änderungen am Verfahren vor den Gutachter- 
und Schlichtungsstellen wurde der Forderung, der Patientenseite dort eine Ein-
flussmöglichkeit zu verschaffen, folgendes entgegengehalten: Ein Vorteil dieser 
Gremien gegenüber den zivilrechtlichen Verfahren bestehe gerade darin, über die 
Fälle in einem weitgehend von Emotionen freien Verfahren verhandeln zu können. 
Dieser Vorteil wäre durch eine Beteiligung von Patientenvertretern gefährdet. Ande-
rerseits könnten diese zur Begutachtung der Fälle keinen eigenen, weiterführenden 
Beitrag leisten. Die Interessen der Patientenseite seien zudem hinreichend dadurch 
gewahrt, dass bei manchen Stellen ein teilnehmender Arzt oder Jurist durch die 
Patientenseite benannt werden könne2591. 
Man glaubte ferner, nicht zuletzt durch eine gezielte und konsequente Kontrolle des 
medizinischen Leistungsstandards die Zahl der Arzthaftungsverfahren senken zu 
können2592. 
(6) Zusammenfassung 
Betrachtet man all diese Vorschläge zur Änderung des herkömmlichen Systems, so 
scheint nur ein Teil davon wirklich zu einer Beseitigung der bestehenden Schwierig-
keiten geeignet gewesen zu sein. Einige Ansätze in der Literatur wurden mittlerweile 
nämlich durch Rechtsprechung oder Gesetzgeber umgesetzt. Andere Modelle aller-
dings sind aus verschiedenen Gründen abzulehnen. 
Nicht gefolgt werden kann zum ersten der Forderung nach einer Haftungsbeschrän-
kung im Strafrecht. Neben dem schon erwähnten Verlust der Präventionswirkung 
brächte diese Neuerung vor allem Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zwischen 
den Fällen der straffreien und der strafwürdigen Fahrlässigkeit. Auch führt wohl 
schon die Verfahrenswirklichkeit dazu, dass eine strafrechtliche Verurteilung selten 
wirklich erfolgt und wenn, dann wohl vor allem in Fällen schwerer Pflichtverletzun-
gen. Es bestünde also auch kein praktisches Bedürfnis zu einer Beschränkung der 
Strafbarkeit. Unberechtigte Anzeigen und die schon mit einem Ermittlungsverfahren 
verbundenen Belastungen würden außerdem mit einer Einschränkung der Strafbar-
keit wohl auch nicht vermieden, da der Grad der Pflichtverletzung erst im Laufe der 
Ermittlungen festgestellt würde.  
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Auch der Vorschlag einer gesetzlichen Fixierung der Aufklärungspflicht ist abzuleh-
nen. Angesichts der großen Bandbreite der Einzelfälle könnte eine Kodifikation nur 
in Form einer allgemeinen Norm erfolgen, die dann durch Rechtsprechung und Wis-
senschaft ausgefüllt werden müsste. Die brächte gegenüber der herkömmlichen 
Rechtslage keine Verbesserung.  
Eine Übernahme des französischen Rechtsinstituts der „perte de chance“, nach 
dem die Wahrscheinlichkeit der Schadensursächlichkeit des Fehlers für den Umfang 
des Schadensersatzes maßgeblich sein soll, wäre ebenfalls nicht zu begrüßen, da 
die Feststellung der Wahrscheinlichkeit zu erheblichen tatsächlichen Schwierigkei-
ten und damit letztlich zu Rechtsunsicherheit führen könnte. Gegen eine generelle 
Beweislastumkehr zu Lasten der Ärzte spricht auch das von der Rechtsprechung 
und der herrschenden Meinung vertretene Argument, dass sie zu einer unbilligen 
Belastung der Ärzte führen würde, weil diese auf die vielfach schicksalhaften Ver-
läufe keinerlei Einfluss nehmen könnten. Die fehlende Beweisbarkeit ginge dann zu 
ihren Lasten, obwohl die Krankheit als Anlass für die Behandlung aus der Sphäre 
der Patienten stammt und damit eher deren Lebensrisiko zuzuordnen ist. Eine Be-
teiligung von Medizinern an den juristischen Spruchkörpern dürfte an der oben aus-
geführten Schwierigkeit der praktischen Umsetzung scheitern. Zuletzt erscheinen 
auch Änderungen in Bezug auf die Gutachter- und Schlichtungsstellen aus den be-
reits oben angeführten Gründen nicht angezeigt, zumal sie sich über mehrere Jahr-
zehnte bewährt haben. 
Ein Teil der übrigen Reformvorschläge wurde mittlerweile tatsächlich umgesetzt. So 
wurde das geforderte Modell der Stufenaufklärung von der Rechtsprechung aner-
kannt. Auch die Unbilligkeiten bei der Verrichtungsgehilfenhaftung hat der BGH 
durch eine erweiterte Anwendung der Grundsätze der Organhaftung zu verringern 
versucht. Ebenso war der BGH in seiner Rechtsprechung vor allem seit Mitte der 
achtziger Jahre bemüht, zu Gunsten der Ärzte die Aufklärungspflichtverletzung als 
Auffangtatbestand einzuschränken. Die Forderungen nach einer einheitlichen Ver-
jährung von deliktischen und vertraglichen Ansprüchen sowie die Zahlung von 
Schmerzensgeld auch bei vertraglichen Pflichtverletzungen wurden durch die Re-
formen im Schuld- und Schadensersatzrecht erfüllt. Der BGH hat mittlerweile auch 
die Dokumentationspflicht der Ärzte durch das Einsichtsrecht der Patienten ergänzt. 
Seit den siebziger Jahren fand außerdem eine zunehmende Konzentration der Arzt-
haftungssachen an festen Zivilkammern der einzelnen Landgerichte und Oberlan-
desgerichte statt. Der BGH versuchte außerdem, durch seine Rechtsprechung den 
Sachverständigenbeweis zu verbessern. Die Anregung, durch eine verstärkte Quali-
tätskontrolle die Zahl der Arzthaftungsverfahren zu senken, wurde vor allem seit den 
neunziger Jahren aufgenommen. Somit wiesen die meisten Ansätze zur Modifikati-
on des bestehenden Systems ohne eine grundlegende Reform den richtigen Weg 
zu einer Verbesserung des Arzthaftungsrechts. Zugleich zeigt sich daran auch die 
bestehende Wechselwirkung zwischen der Literatur, der Gesetzgebung und der 
Rechtsprechung. 
ff) Zusammenfassung 
Die Diskussion über eine Reform des Arzthaftungsrechts war somit einer der 
Schwerpunkte der wissenschaftlichen Auseinandersetzung seit den siebziger Jah-
ren. Dabei waren die meisten Modelle, obwohl sie durchaus auch ihre Vorteile bo-
ten, nicht geeignet, die Probleme in Deutschland mit vertretbarem Aufwand zu lö-
sen. Deshalb schien es am sinnvollsten, an der bisherigen Lösung, der Modifikation 
des bestehenden Haftungsrechts durch die Rechtsprechung, festzuhalten. Das Haf-
tungssystem war grundsätzlich zur gerechten Erfassung der einzelnen Fälle geeig-
net, eventuelle Unbilligkeiten konnten durch Fortbildung der Rechtsprechung ver-
mieden werden.  
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2) Modifikation des Haftungsstandards  
Während die Diskussion um die Reform des Arzthaftungsrechts bereits in den sieb-
ziger Jahren begonnen und sich dann in den neunziger Jahren fortgesetzt hatte, 
kam vor allem im Laufe der neunziger Jahre die Frage auf, ob der Haftungsstandard 
im Arzthaftungsrecht durch tatsächlich gegebene Bedingungen beeinflusst werden 
könnte. Solche möglichen Faktoren waren zum ersten die Sparzwänge im Gesund-
heitswesen und zum zweiten die aufkommenden Maßnahmen zur Qualitätssiche-
rung in der Medizin. 
a) Wirtschaftlichkeitsgebot 
Im Vordergrund stand dabei zunächst die Frage, ob die zunehmend ernste wirt-
schaftliche Situation im Gesundheitswesen Auswirkungen auf den Sorgfaltsmaßstab 
für ärztliche Behandlungen haben könnte. 
aa) Rechtlicher und tatsächlicher Hintergrund 
(1) Entwicklung im Gesundheitswesen 
Hintergrund für das Aufkommen der Fragen nach der Wirtschaftlichkeit der medizi-
nischen Versorgung waren die stark ansteigenden Kosten im Gesundheitswesen 
seit dem Zweiten Weltkrieg. Ursachen hierfür waren die demographische Verschie-
bung in der Altersstruktur der Bevölkerung, die allgemein steigende Lebenserwar-
tung, die technischen Fortschritte im medizinischen Bereich und ein generell erhöh-
tes Anspruchsdenken in Bezug auf die Versicherungsleistungen2593. Dadurch stie-
gen die Kosten im Gesundheitswesen immer stärker an. Bereits 1993 zeichnete sich 
beispielsweise ab, dass das Ausgabenniveau der gesetzlichen Krankenversiche-
rung bis zum Jahre 2000 um 51% steigen sollte2594.  
(2) Entwicklung der Rechtsprechung in diesem Bereich 
Dass die Frage der Auswirkung dieser Sparzwänge auf die Sorgfaltspflicht der Ärzte 
und damit das Arzthaftungsrecht nicht nur theoretisch von Bedeutung war, zeigte 
sich an der Tatsache, dass derartige Fragen immer häufiger auch Gegenstand der 
Rechtsprechung wurden.  
Die Grundlinie zu dieser Fragestellung hatte bemerkenswerterweise bereits das 
Reichsgericht mit einer Entscheidung vom 29. September 1936 2595 vorgegeben. 
Das Gericht hatte hier den Grundsatz aufgestellt, dass eine notwendige oder zu-
mindest hilfreiche Untersuchungsmethode nicht aus Kostengründen unterlassen 
werden dürfe, und dass andernfalls eine ärztliche Pflichtverletzung vorliege2596.  
Mit zunehmender Belastung des Gesundheitswesens ergingen dann seit den acht-
ziger Jahren immer häufiger Entscheidungen des BGH, aus denen deutlich wurde, 
dass zwar bei der Wahl der Behandlungsmethoden und der Beurteilung der ärztli-
chen Pflichten die Finanzierbarkeit und Wirtschaftlichkeit des Systems der Kranken-
versicherung im Auge behalten werden müsse, dass aber der ärztliche Sorgfalts-
maßstab nicht aus finanziellen oder ökonomischen Gründen herabgesetzt werden 
dürfe2597. So sprach er etwa am 28. Juni 19882598 eine Verpflichtung der Kranken-
häuser aus, bei entsprechender Indikation auch die besseren Apparate zum Einsatz 
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zu bringen2599. Am 30. Mai 19892600 betonte der BGH  allerdings wiederum, dass die 
Patienten nicht automatisch die optimalsten Behandlungsbedingungen zu fordern 
berechtigt seien. Auch seien bei Wahrung einer unverzichtbaren Basisschwelle des 
Qualitätsstandards unterschiedliche Behandlungsbedingungen in den verschiede-
nen Krankenhaustypen hinzunehmen2601. Anfang der neunziger Jahre entschieden 
zudem einige Oberlandesgerichte, dass sich die Behandlung an den Gegebenheiten 
des jeweiligen Krankenhauses und nicht an den optimalsten Methoden orientieren 
müsse, so lange damit eine medizinisch ausreichende Behandlung gewährleistet 
werde2602. Der BGH betonte am 11. Dezember 19902603, dass sich ein Krankenhaus 
bei Nichtanwendung eines teuren Medikaments nicht auf die Unwirtschaftlichkeit der 
Vorratshaltung berufen dürfe, wenn das Medikament grundsätzlich von Fall zu Fall 
rechtzeitig beschafft werden könne2604. Am 19. August 1998 bekräftigte das OLG 
Köln2605, nicht jeder Patient habe einen Anspruch auf die optimalste und modernste 
Versorgung, so lange die ihm zugängliche Behandlung einem guten ärztlichen 
Standard entspreche2606. Notfalls müsse, so das OLG Köln2607 in einer Entscheidung 
vom 10. Dezember 1997, das behandelnde Krankenhaus den Patienten an ein bes-
ser ausgerüstetes und spezialisiertes Krankenhaus verweisen2608.  
Die zunehmende Bedeutung wirtschaftlicher Fragen im Gesundheitssystem wurde 
in jüngster Zeit auch durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts2609 zur 
Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenversicherungen bei neuen Behandlungs-
methoden besonders deutlich2610. Hier entschied das Bundesverfassungsgericht, 
dass zwar der Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung auch von 
finanzwirtschaftlichen Erwägungen bestimmt sein dürfe2611, dass aber eine außer-
halb der Schulmedizin liegende Behandlungsmethode dann nicht verwehrt werden 
dürfe, wenn es sich um eine lebensbedrohliche oder regelmäßig tödliche Krankheit 
handele, für die keine schulmedizinische, sondern nur eine andere Behandlungsme-
thode existiere, die eine „auf Indizien gestützte, nicht ganz fern liegende Aussicht 
auf Heilung oder wenigstens auf eine spürbare positive Einwirkung auf den Krank-
heitsverlauf“ verspreche2612. 
Durch diese Rechtsprechung wurde deutlich, dass bei der Festlegung des rechtli-
chen Sorgfaltsmaßstabes die allgemeinen Grenzen der Finanzierbarkeit und Wirt-
schaftlichkeit des Gesundheitssystems nicht vernachlässigt werden durften2613. Es 
wird aber auch erkennbar, dass die Rechtsprechung zwar einerseits versuchte, die 
Behandlungsträger und damit das System der Krankenversorgung wirtschaftlich 
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nicht unnötig zusätzlich zu belasten, andererseits aber auch das Ziel verfolgte, die 
Behandlung der Patienten nach den gebotenen Standards zu gewährleisten2614.  
(3) Rechtliche Situation 
Besondere Brisanz erhielt die Frage des Einflusses wirtschaftlicher Zwänge auf den 
haftungsrechtlichen Sorgfaltsstandard durch den Erlass des Gesundheitsstrukturge-
setzes vom 21. Dezember 1992, mit dem den ausufernden Kosten im Gesundheits-
wesen entgegengesteuert werden sollte. Man wollte eine Kostenreduzierung errei-
chen, indem man die Gesamtvergütung und die Ausgaben für Arznei-, Heil- und 
Hilfsmittel budgetierte2615. Eine besondere Rolle spielte dabei das kassenärztliche 
Wirtschaftlichkeitsgebot. Nach der Wirtschaftlichkeitsprüfung des § 12 Absatz 1 
Satz1 SGB V mussten nämlich die erbrachten Leistungen „ausreichend, zweckmä-
ßig und wirtschaftlich“ sein und durften „das Maß des Notwendigen nicht überschrei-
ten“2616. „Ausreichend“ sollte eine Leistung dann sein, wenn sie genügend, also 
nicht mangelhaft oder ungenügend war. Das Kriterium der Zweckmäßigkeit sollte 
zum Ausdruck bringen, dass mit dem geringsten Aufwand der größtmögliche Erfolg 
erzielt werden sollte. Die Notwendigkeit sollte dann gegeben sein, wenn die gewähr-
ten Leistungen zwangsläufig, unentbehrlich oder unvermeidlich wären, wobei unter 
mehreren möglichen Mitteln nur das kostengünstigste notwendig sein sollte2617.  
Fraglich war, ob sich diese Normen auf den haftungsrechtlichen Standard der ärztli-
chen Behandlung auswirken sollten oder konnten. Die Befürchtungen gingen dahin, 
dass infolge der sozialrechtlichen Zwänge unter Umständen nicht alle Patienten 
gleichermaßen vom medizinischen Fortschritt profitieren könnten, dass die Rationie-
rung medizinischer Leistungen drohen könnte oder dass die Klinikträger und Ärzte 
gezwungen sein könnten, von den erreichten, hohen Standards abzuweichen2618. 
Die Neuerungen des Gesundheitsstrukturgesetzes zielten aber mit ihren Einspa-
rungsmaßnahmen nicht auf den vertragsärztlichen Versorgungsauftrag, sondern auf 
die Honorare der Ärzteschaft. Deshalb sollten sie nach der Gesetzeskonzeption 
keine Auswirkungen auf die Qualität der ärztlichen Behandlung haben. Die Ärzte 
durften nicht, um selbst den Wirtschaftlichkeitsprüfungen Stand zu halten, die Kos-
ten auf die Patienten abwälzen oder durch entsprechende Aufklärung und  Einwilli-
gung den Qualitätsstandard einer konkreten Behandlung herabsetzen2619.  
Über diese Intention des Gesetzgebers herrschte in der Literatur weitestgehend 
Einigkeit, und es wurden dafür verschiedenste Argumente angeführt. So habe die 
Gesetzesbegründung zu § 2 SGB V besonders hervorgehoben, dass die Leistungen 
der gesetzlichen Krankenversorgung „einem bestimmten Qualitätsstandard“ ent-
sprechen sollten. Zudem sei in § 28 Absatz 1 Satz 2 SGB V festgelegt, dass die 
Tätigkeit des Arztes solche Maßnahmen umfasse, die nach den Regeln der ärztli-
chen Kunst ausreichend und zweckmäßig seien. Außerdem werde die Notwendig-
keit der Versorgung nach dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Er-
kenntnisse auch durch § 72 SGB V nochmals betont2620 ebenso wie die Tatsache, 
dass bei der Beurteilung von Qualität und Wirksamkeit der Leistung auch der medi-
zinische Fortschritt zu berücksichtigen sei, jedenfalls in dem Maße, in dem ein neu-
es Verfahren von einem ernst zu nehmenden Teil der medizinischen Wissenschaft 
bestätigt werde2621. Nach diesen im SGB V festgelegten Grundsätzen hätte dem-
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nach auch jeder gesetzlich versicherte Patient Anspruch auf eine Behandlung nach 
den medizinischen Qualitätsanforderungen der Gegenwart, so dass kein Unter-
schied bestehe zwischen dem sozialversicherungsrechtlichen, dem medizinischen 
und dem haftungsrechtlichen Standardbegriff2622. Dieser Standard erfahre auch kei-
ne Änderung durch das Gebot in § 2 Absatz 1 Satz 2 SGB V, bei der Erbringung 
von Leistungen das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V zu beachten. Dadurch 
solle nur sichergestellt werden, dass im Rahmen von Diagnose und Therapie Kos-
ten-Nutzen-Überlegungen angestellt werden und bei gleicher Wirksamkeit die billi-
gere Alternative gewählt würde. Die Konsequenzen eines Verstoßes gegen das 
Wirtschaftlichkeitsgebot sollten aber nur die Ärzte treffen und dürften nicht im Wege 
einer Absenkung des Qualitätsstandards an die Patienten weiter gegeben wer-
den2623. Für eine Übereinstimmung von sozialrechtlichem und haftungsrechtlichem 
Standard spreche zudem § 76 Absatz 4 SGB V, wonach für die vertragsärztliche 
Behandlung die Sorgfaltsanforderungen des bürgerlichen Vertragsrechts maßgeb-
lich seien. Deshalb habe auch der nach medizinischen Kriterien bestimmte Sorg-
faltsmaßstab Vorrang vor dem Wirtschaftlichkeitsgebot2624. Dies geböten außerdem 
das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung und der verfassungsrechtlich garantierte 
Schutz des Grundrechts auf Leben und Gesundheit aus Artikel 2 Absatz 2 des 
Grundgesetzes2625.  
Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte also auch nach dem Gesundheitsstruktur-
reformgesetz ein Abweichen vom medizinischen Sorgfaltsstandard nicht mit wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten gerechtfertigt werden können. 
(4) Tatsächliche Situation 
Dennoch blieb das Spannungsverhältnis zwischen Wirtschaftlichkeitsgebot und ord-
nungsgemäßer ärztlicher Behandlung aktuell. Die praktischen Auswirkungen der 
sozialrechtlichen Bestimmungen auf den Behandlungsstandard waren nämlich nicht 
zu leugnen und die sozialrechtlichen Regelungen wirkten sich zumindest indirekt auf 
den Standard der ärztlichen Behandlung aus2626. So sollte es Anzeichen dafür ge-
ben, dass Ärzte und Krankenhäuser, um ihrerseits Regressforderungen für Über-
schreitungen des Arzneimittel- oder Heilmittelbudgets zu entgehen, teilweise medi-
zinische Standards nicht mehr einhielten, sondern notwendige Medikamente gar 
nicht mehr oder nur auf Privatrezept verschrieben2627. Auch nach anderen Angaben 
schlugen sich die sozialrechtlichen Wirtschaftlichkeitszwänge faktisch auf die Quali-
tät der Behandlung und der Verordnungen nieder. So sollten sie einerseits Versuche 
der Ärzte nach sich ziehen, den Punktwertverfall durch mehr Leistungen zu kom-
pensieren, andererseits zu Sparmaßnahmen durch die Abkürzung von Diagnoseun-
tersuchungen oder das Verschieben von Therapien veranlassen2628.  
Somit wirkten sich die wirtschaftlichen Zwänge entgegen der Intention des Gesetz-
gebers doch auf die konkrete Wahl der Behandlungsmittel aus und man sah sich mit 
dem Problem konfrontiert, ob und wenn ja in welcher Weise die wirtschaftlichen 
Zwänge im Gesundheitssystem Auswirkungen auf die Sorgfaltsanforderungen im 
Arzthaftungsrecht haben durften. 
bb) Reaktionen und Lösungsansätze in der Literatur 
Entsprechend dieser Entwicklung gewann das Verhältnis der Wirtschaftlichkeit der 
ärztlichen Behandlungen zum Haftungsmaßstab auch in der literarischen Diskussion 
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seit Beginn der neunziger Jahre zunehmend an Bedeutung2629. Gegenstand dieser 
Überlegungen war das Verhältnis der gesetzlichen Vorgaben des Sozialrechts zu 
den gesetzlichen Haftpflichtregeln, das von Seiten des Gesetzgebers ungeklärt und 
mit dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung nur als schwer zu vereinbar gesehen 
wurde2630. Man kam dabei in Übereinstimmung mit der Rechtsprechung zu dem 
grundsätzlichen Ergebnis, dass der Haftungsmaßstab zwar nach medizinischen 
Kriterien bestimmt werden müsse, dass dabei aber auch die Finanzierbarkeit der 
entsprechenden Maßnahme nicht aus den Augen verloren werden dürfe2631. Grund-
sätzlich müsse die Gewährleistung einer medizinisch sinnvollen Behandlung im 
Vordergrund stehen, und auch bei Rücksichtnahme auf wirtschaftliche Gesichts-
punkte müsse ein gewisser Spielraum für Diagnose und Therapie bleiben2632. 
Dazu, wie man im einzelnen haftungsrechtliche Sorgfalt und sozialrechtliche Wirt-
schaftlichkeit in Einklang bringen sollte, wurden verschiedene Ansätze vertreten. 
Zum Teil wurde gefordert, die Spannungen zwischen Haftungsrecht und Wirtschaft-
lichkeitsgebot durch eine entsprechende Auslegung des Wirtschaftlichkeitsprinzips 
zu entschärfen. Die haftungsrechtliche Bedeutung der Abwägung von Kosten und 
Nutzen einer Behandlung sollte dabei nur so weit gehen, dass von zwei möglichen 
aber gleichwertigen Therapien stets die kostengünstigere zu wählen sei. Im Übrigen 
seien haftungsrechtlicher und krankenversicherungsrechtlicher Standard im We-
sentlichen gleich2633. 
Eine andere Ansicht forderte, zur Lösung des Konflikts zwischen Wirtschaftlichkeits-
gebot und Sorgfaltsstandard müssten alle Beteiligten zusammen unter Berücksichti-
gung der wirtschaftlichen Beschränkungen den maßgeblichen Normalstandard für 
den Umfang der ärztlichen Behandlung bestimmen. Das auf die Individualbeziehun-
gen zwischen dem Arzt und dem Patienten ausgerichtete Zivilrecht sei dazu nicht 
geeignet, da es die durch den allgemeinen wirtschaftlichen Zustand des Gesund-
heitswesens vorgegebenen Grenzen nicht umfasse. Es müssten von medizinischer 
Seite außerdem ethische Kriterien dafür entwickelt werden, wie weit wirtschaftliche 
Aspekte in die Behandlung des einzelnen Patienten einwirken dürfen. Grenze für all 
diese erforderlichen Regelungen sollten die ärztlichen Regeln und die „medizini-
schen Notwendigkeiten zur Erhaltung der grundrechtlich geschützten Gesundheit“ 
sein, die im Zweifel Vorrang vor sozialrechtlichen Zwängen hätten2634. Außerdem 
dürften die Ärzte die gegen sie gerichteten Sparzwänge nicht auf die Patienten ab-
schieben, etwa durch die Absenkung der Behandlungsqualität oder durch Vereinba-
rung eines niedrigeren Haftungsstandards2635. Auch eine bloße Aufklärung genüge 
nicht, um den ärztlichen Behandlungsstandard rechtlich unanfechtbar herabzuset-
zen2636. Notfalls müssten eben die Ärzte gegen die Einschränkung ihrer Rechte vor-
gehen2637. 
Zum Teil wurde in der Literatur angenommen, dass angesichts der schwierigen 
Haushaltslage und der Tatsache, dass neue und effektivere Behandlungsmethoden 
meist kostenintensiver seien als die herkömmlichen, damit zu rechnen sei, dass 
nicht alle optimierten Standards Gegenstand der kassenärztlichen Leistung sein 
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könnten2638. Deshalb müsse, um die zivilrechtliche und strafrechtliche Haftung der 
Ärzte kalkulierbar zu halten, der Haftungsmaßstab durch eine Vereinbarung zwi-
schen Arzt und Patient über Art und Umfang der Behandlung festgelegt werden. 
Das nötige Wissen hierzu solle dem Patienten durch eine gesteigerte Informations- 
und Aufklärungspflicht des Arztes vermittelt werden2639. Daneben wurde die Definiti-
on eines kassenärztlichen Standards und eine Regelung zu der Frage, wie der mög-
liche Unterschied zwischen kassenärztlichem und allgemeinem Standard überwun-
den werden könnte, gefordert2640. 
Ein ähnlicher Ansatz wollte den Gewissenskonflikt der Ärzte dadurch lösen, dass 
bereits bei der Festlegung des medizinischen Standards für das Zivil- und Strafrecht 
die Ressourcenknappheit im Gesundheitswesen berücksichtigt werden sollte. Dabei 
müsse jedoch aus verfassungsrechtlichen Gründen ein Mindeststandard an Ge-
sundheitsschutz gewährleistet bleiben. Diese Absenkung des ärztlichen Sorgfalts-
maßstabes sollte durch verstärkte Pflichten des Arztes ausgeglichen werden, den 
Patienten so eingehend zu informieren und aufzuklären, dass er in die Lage versetzt 
werde, sich selbst für ein anderes Behandlungsverfahren zu entscheiden und dafür 
selbst die Kosten zu übernehmen2641. 
cc) Ergebnis  
Schließlich setzte sich als in Rechtsprechung und Literatur der Gedanke durch, der 
den einzelnen Modellen trotz ihrer Unterschiede gemeinsam war, nämlich, die wirt-
schaftlichen Gegebenheiten bei der Festlegung des haftungsrechtlichen Standards 
zu berücksichtigen2642. Die Standards sollten somit nicht mehr nur nach medizini-
schen, sondern zumindest auch nach finanziellen Gesichtspunkten festgelegt2643 
und dabei allerdings der medizinische Normalstandard nicht unterschritten wer-
den2644.  
Der Konflikt zwischen medizinischen Anforderungen und wirtschaftlichen Zwängen 
soll also vermieden werden, indem er schon bei der Festlegung des für die Behand-
lung maßgeblichen Standards einbezogen wird. Diese Entwicklung könnte durch die 
Einführung der sogenannten Indikationsbezogenen Fallpauschalen (DRG) und des 
„Instituts für Qualität und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen“ (§ 139 a SGB V) 
zusammen mit der weiterhin angespannten wirtschaftlichen Lage der Krankenkas-
sen noch verstärkt und beschleunigt werden2645.  
b) Qualitätssicherung  
Man begann aber seit Anfang der neunziger Jahre nicht nur, auf die Wirtschaftlich-
keit der ärztlichen Behandlung zu achten, sondern man fing auch an, die Güte der 
medizinischen Versorgung zu betonen, indem man den Blick zunehmend auf Maß-
nahmen der Qualitätssicherung richtete. Dabei kam auch hier wieder die Frage auf, 
ob diese tatsächliche Entwicklung über den haftungsrechtlichen Sorgfaltsmaßstab 
oder das Beweisrecht Einfluss auf das Arzthaftungsrecht ausüben könnte. 
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aa) Begriff und Durchführung 
(1) Begriff 
Unter Qualitätssicherung im medizinischen Bereich versteht man das Bestreben, 
das Verhältnis von Nutzen und Risiko der ärztlichen Behandlung zu optimieren2646. 
Durch sie soll die Qualität der ärztlichen Behandlung mit möglichst wirtschaftlichem 
Einsatz der Mittel möglichst weit angehoben werden. Daneben soll bei den im medi-
zinischen Bereich Tätigen die Bereitschaft zur Selbstkritik und -kontrolle geweckt 
und damit die Häufigkeit von Behandlungsfehlervorwürfen gesenkt werden2647. Die 
Maßnahmen sollen ferner dazu dienen, medizinische Standards zu sichern und fort-
zuentwickeln, Fort- und Weiterbildung sowie fachübergreifendes Zusammenarbeiten 
zu fördern, Kompetenzen abzugrenzen und personelle, räumliche und apparative 
Notwendigkeiten hervorzuheben2648. Die Qualitätssicherung hat sich gemäß diesen 
Zielen nach ihrer Einführung immer mehr weg von nachträglicher Überwachung und 
Kontrolle hin zu einem System der vorbeugenden Fehlervermeidung entwickelt2649. 
(2) Durchführung 
Die gesetzliche Verankerung findet die Qualitätssicherung im SGB V (§§ 135 ff)2650. 
Die entsprechenden Vorschriften wurden durch das Gesundheitsreformgesetz vom 
20. Dezember 1988 und das Gesundheitsstrukturgesetz vom 21. Dezember 1992 
eingeführt. Gegenstand der Maßnahmen sollte die Qualität der Behandlung, der 
Versorgungsabläufe und der Behandlungsergebnisse sein, und es sollte eine ver-
gleichende Prüfung ermöglicht werden2651. Die Maßnahmen sollten in der Gesetzli-
chen Krankenversicherung mit Hilfe von Rahmenempfehlungen und Richtlinien bis 
hin zur Anordnung von Einzelmaßnahmen durch alle im medizinischen Bereich Tä-
tigen umgesetzt werden2652. Im wesentlichen blieben die Einzelheiten der Qualitäts-
sicherung, wie etwa die Modalitäten der Erhebung und der Auswertung von Daten, 
die Umsetzung der Ergebnisse in Richtlinien, Leitlinien oder Empfehlungen, die 
Kontrolle der Einhaltung oder das Verhängen von Sanktionen bei Verstoß, den ein-
zelnen Ärzten, Krankenhäusern, sonstigen Gesundheitseinrichtungen und übrigen 
im Medizinbereich Tätigen überlassen2653. Die Ärzte sind standesrechtlich und die 
Krankenhausträger gesetzlich verpflichtet (§§ 11 MBO, §§ 137, 111 SGB V), an den 
Qualitätssicherungsmaßnahmen teilzunehmen und sie einzuhalten2654. Ein Verstoß 
gegen die zur Qualitätssicherung aufgestellten Vorschriften etwa in Form von Richt-
linien, Leitlinien oder Empfehlungen alleine führt von sich aus weder zu einer zivil-
rechtlichen noch zu einer strafrechtlichen Haftung des Arztes2655. Bei einer fehlen-
den Mitwirkung oder einem Abweichen von Qualitätssicherungsmaßnahmen kom-
men aber Sanktionen der Berufsgerichtsbarkeit in Betracht2656. 
bb) Verhältnis zum Arzthaftungsrecht 
Da somit die Qualitätssicherung dazu dient, bestimmte Regeln zur Hebung des Be-
handlungsstandards und zur Senkung des Haftungsrisikos aufzustellen, stellt sich 
die Frage, ob und gegebenenfalls wie sich diese Maßnahmen auf das Arzthaftungs-
recht auswirken können. Eine unmittelbare Bedeutung für die Arzthaftung könnte die 
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Qualitätssicherung nämlich in zweifacher Hinsicht erlangen. Zum ersten käme in 
Betracht, dass das im Rahmen der Qualitätssicherung geforderte Qualitätsniveau 
zum verbindlichen Maßstab der ärztlichen Sorgfaltspflicht im Haftungsrecht wird2657. 
Zum zweiten wäre daran zu denken, aus der Teilnahme an der Qualitätssicherung 
oder ihrer Verweigerung beweisrechtliche Schlüsse zu ziehen2658. Diese beweis-
rechtliche Wirkung könnte darin bestehen, dass bei einem Verstoß gegen die Rege-
lungen und einem entsprechenden Kausalitätsnachweis die Haftung indiziert sein 
könnte oder dass umgekehrt die Erfüllung der Anforderungen der Qualitätssiche-
rung den Betreffenden haftungsrechtlich entlasten könnte2659.  
Höchstrichterliche Entscheidungen dazu, wie sich Maßnahmen der Qualitätssiche-
rung allgemein auf das Arzthaftungsrecht auswirken, fehlen. Wichtiger Gegenstand 
der in diesem Zusammenhang geführten Diskussion sind speziell zwei Mittel der 
Qualitätssicherung, die Leitlinien und die Richtlinien. 
cc) Richtlinien und Leitlinien als besondere Mittel der Qualitätssicherung 
Zu den wichtigsten Mitteln der zunehmend an Bedeutung gewinnenden Qualitätssi-
cherung gehören nämlich Richtlinien und Leitlinien, die ärztliche Standards festle-
gen oder präzisieren2660. Die Zahl dieser Leitlinien und Richtlinien war bereits zu 
Beginn des neuen Jahrtausends fast unübersehbar2661. 
(1) Begriff und Wirkung 
Unter Richtlinien versteht man feste, einen Standard vorschreibende, rechtsverbind-
liche, berufsrechtliche Vorgaben in Bezug auf die Qualität der Behandlung, die kei-
nen Ermessensspielraum lassen. Wenn sie, wie beispielsweise viele Richtlinien der 
Ärztekammern, als verbindlich angeordnet wurden, kann ein Verstoß gegen sie un-
mittelbar zu berufsrechtlichen Konsequenzen führen2662. Nach der von der Zentral-
stelle der deutschen Ärzteschaft zur Qualitätssicherung in der Medizin, der Bundes-
ärztekammer und der Kassenärztlichen Bundesvereinigung entwickelten Definition 
für Richtlinien sollte dieser Begriff „Regelungen des Handelns oder Unterlassens 
vorbehalten bleiben, die von einer rechtlich legitimierten Institution konsentiert, 
schriftlich fixiert und veröffentlicht wurden, für den Rechtsraum dieser Institution 
verbindlich sind und deren Nichtbeachtung definierte Sanktionen nach sich 
zieht“2663. 
Unter Leitlinien versteht man institutionell festgesetzte und in einem geordneten 
Verfahren zustande gekommene, methodische oder sachliche Regeln, die gutes 
ärztliches Handeln festlegen2664. Die Leitlinien spiegeln den zum Zeitpunkt ihrer 
Veröffentlichung aktuellen Standard der medizinischen Wissenschaft wieder und 
müssen regelmäßig dem wissenschaftlichen Fortschritt angepasst werden2665. Ziel 
beim Erlass von Leitlinien ist es, die Gesundheitsversorgung zu sichern und zu 
verbessern, die Bedürfnisse und Einstellungen der Patienten zur Geltung zu brin-
gen, unnötige Maßnahmen und Kosten zu vermeiden, unerwünschte Qualitäts-
schwankungen zu unterbinden und die Öffentlichkeit aufzuklären über notwendige 
und allgemein übliche Maßnahmen bei bestimmten Gesundheitsrisiken und Ge-
sundheitsstörungen2666. Jede Veröffentlichung einer solchen Leitlinie durch die Ar-
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beitsgemeinschaft der wissenschaftlichen Fachgesellschaften erfolgt mit folgendem 
Zusatz: „Die „Leitlinien“ sind für Ärzte rechtlich nicht bindend und haben daher we-
der haftungsbegründende noch haftungsbefreiende Wirkung.“2667. Die vorgesehene 
Wirkung der Leitlinien unterscheidet sich somit ganz erheblich von der der Richtli-
nien. Die Leitlinien sind zwar grundsätzlich bindend, ein Abweichen kann aber auf-
grund der Umstände des Einzelfalls angezeigt sein, so dass der Arzt die Letztent-
scheidung im Einzelfall treffen muss2668.  
Die Bedeutung der medizinischen Leitlinien begann Mitte der neunziger Jahre ganz 
erheblich zu wachsen. Im Jahre 1995 hatte der sogenannte „Sachverständigenrat 
für die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen“ die wissenschaftlichen medizini-
schen Fachgesellschaften nämlich veranlasst, für typische Krankheitsbilder und 
Situationen Leitlinien für das ärztliche Handeln aufzustellen. Daraufhin wurden allein 
bis 1998 rund 500 Leitlinien verabschiedet, von denen allerdings nur etwa die Hälfte 
durch die Vorstände der jeweiligen Gesellschaft bestätigt wurde2669. Die Qualitätssi-
cherung erfolgt somit überwiegend durch Leitlinien2670. 
(2) Verhältnis zum Arzthaftungsrecht 
(a) Mögliche Auswirkungen 
Da somit sowohl Richtlinien als auch die praktisch besonders bedeutsamen Leitli-
nien Regeln für das ärztliche Handeln aufstellen, die zumindest grundsätzlich einzu-
halten sind, stellt sich die Frage, ob und wie sich diese Regelungen auf das ärztliche 
Haftpflichtrecht auswirken können und dürfen. 
Die mögliche Bedeutung der Richtlinien und Leitlinien im Arzthaftungsrecht wurde 
wie bei den Qualitätssicherungsmaßnahmen allgemein darin gesehen, dass sie im 
Arzthaftungsprozess als Anhaltspunkt für den ärztlichen Standard im jeweiligen Fall 
herangezogen werden könnten2671. Damit könnten sie sich zugleich auch auf die 
Beweisführung in derartigen Prozessen auswirken. Bei einem Befolgen der Rege-
lungen könnte man das pflichtgemäße Verhalten des Arztes als indiziert annehmen,  
so dass der Patient nachweisen müsste, dass eine andere Behandlungsweise an-
gemessen gewesen wäre. Andererseits könnte auch das Abweichen zumindest bei 
Leitlinien einen ärztlichen Behandlungsfehler vermuten lassen, so dass in diesem 
Fall der Arzt nachweisen müsste, aus welchem Grund ein Handeln unter Nichtbe-
achten der Anweisung angezeigt war2672.  
(b) Rechtsprechung zu Richtlinien und Leitlinien 
In der Rechtsprechung fehlt bis heute eine abschließende höchstrichterliche Stel-
lungnahme zur Bedeutung der Richtlinien und Leitlinien im Arzthaftungsrecht2673. 
Die wenigen Entscheidungen einiger Oberlandesgerichte zeigen die Tendenz, diese 
Regelungen nicht als verbindlichen Maßstab für die ärztlichen Pflichten oder als 
Anlass für eine Beweislastumkehr heranzuziehen. 
So existiert eine Entscheidung des OLG Hamm vom 27. Januar 19992674, wonach 
die von der Bundesärztekammer herausgegebenen Richtlinien in Bezug auf den 
Erkenntnisstand der Medizin nur deklaratorische, nicht aber konstitutive Wirkung 
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hätten2675. Diese Rechtsansicht hat das OLG Hamm in  einer Entscheidung vom 9. 
Mai 2001 bestätigt2676. Am 11. Januar 1999 entschied das OLG Hamm2677 zu der 
Frage, ob ein Verstoß gegen die ärztlichen Leitlinien der medizinischen Fachgesell-
schaften einen groben Behandlungsfehler darstelle. Es kam dabei zu dem Ergebnis, 
dass man zwar einen groben Behandlungsfehler in einem derartigen Fall nicht 
grundsätzlich annehmen könne, dass aber doch ein grundloses Nichtbeachten sol-
cher Leitlinien je nach den Umständen des Einzelfalls die Bejahung eines groben 
Fehlers nahe legen könne2678. Somit sollte der Verstoß gegen die Leitlinie alleine 
noch keine grobe Pflichtverletzung indizieren. Auch die übrige Rechtsprechung der 
letzten Jahre deutet daraufhin, dass Leitlinien keine besondere Wirkung für das Haf-
tungsrecht entfalten. So hat das OLG Naumburg am 19. Dezember 20012679 ent-
schieden, dass ärztliche Leitlinien lediglich der Information der Ärzteschaft, nicht 
aber als verbindliche Behandlungsanleitungen dienen sollten2680. Auch das OLG 
Stuttgart2681 kam in einem Urteil vom 22. Februar 2001 zu dem Ergebnis, aus einem 
Abweichen von medizinischen Leitlinien könne nicht zwangsläufig auf einen groben 
Behandlungsfehler geschlossen werden2682.  
Am 15. Juni 2000 entschied dagegen das OLG  Düsseldorf2683, dass der Verstoß 
gegen Hygienevorschriften in den Leitlinien der Deutschen Gesellschaft für Ortho-
pädie und Traumatologie als grober Fehler eine Beweislastumkehr nach sich zie-
he2684. Es existieren außerdem auch Anhaltspunkte dafür, dass die Leitlinien bei der 
Feststellung eines Behandlungsfehlers in den Verfahren vor den Gutachter- und 
Schlichtungsstellen von Bedeutung sind. So bejahte im Jahre 2000 eine Schlich-
tungsstelle die Schadensersatzansprüche einer Patientin, bei deren Behandlung der 
Arzt von einer einschlägigen Leitlinie abgewichen sei2685.  
Die neuste Entscheidung zur Wirkung von Leitlinien stammt vom OLG Hamm vom 
6. Mai 20052686. Auch hier bestätigte das Gericht allerdings seine alte Auffassung, 
dass Richtlinien, Leitlinien und Empfehlungen den für die Haftung des Arztes maß-
geblichen Erkenntnisstand der medizinischen Wissenschaft zur Zeit der Behandlung 
nur deklaratorisch, nicht aber konstitutiv wiedergeben2687. 
(c) Bewertung in der Literatur 
Die möglichen Auswirkungen der Leitlinien auf das Arzthaftungsrecht wurden in der 
Literatur unterschiedlich bewertet. Aufgrund der geringeren praktischen Bedeutung 
der Richtlinien konzentrierte sich die literarische Auseinandersetzung vor allem auf 
die Leitlinien. Im Wesentlichen dürften diese Ausführungen aber auch für die haf-
tungsrechtliche Bedeutung der Richtlinien gültig sein.  
Ein großer Teil der Literatur lehnte jegliche direkte Auswirkung der Leitlinien auf das 
Arzthaftungsrecht ab.  
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Zur Begründung wurde als Nachteil der Leitlinien angeführt, dass diese immer nur 
eine Momentaufnahme darstellen und auch bei ständiger Überarbeitung wohl keine 
Gewähr für den aktuellen Stand der Wissenschaft bieten könnten2688. Deshalb könn-
ten sie nicht als verlässlicher Maßstab für die ärztliche Sorgfalt dienen. Außerdem 
sei die Aufstellung von Leitlinien mit erheblichen Kosten verbunden2689. Für die Ent-
wicklung einer brauchbaren Leitlinie müsste mit mehreren tausend bis einigen hun-
derttausend Euro gerechnet werden2690. Nachteilig in Bezug auf die Leitlinien sei 
auch, dass die verschiedenen Verfahren ihrer Aufstellung teilweise schwer über-
prüfbar seien2691.  
Als größte Gefahr bei der Heranziehung der Leitlinien im Arzthaftungsrecht wurde 
aber angesehen, dass die von der Wissenschaft geschaffenen, sehr anspruchsvol-
len Standards von den Gerichten als Maßstab für die Feststellung von Sorgfalts-
pflichtverletzungen herangezogen werden könnten. Damit könnten Standards einge-
fordert werden, die das in der Lebenswirklichkeit Übliche übersteigen2692.  Dies  
würde sich dann nicht nur beim Festlegen des Maßstabs der vom Arzt zu erbrin-
genden Sorgfalt auswirken, sondern würde zusätzlich über die oben geschilderte 
Umkehr der Beweislast auch die prozessuale Lage der Behandlungsseite ver-
schlechtern2693. Ein weiterer Weg, auf dem die an sich unverbindlich angelegten 
Leitlinien mit ihrem hohen Standard entscheidenden Einfluss auf die gerichtliche 
Entscheidungsfindung erlangen könnten, wäre der, dass sich die vom Gericht he-
rangezogenen Sachverständigen der Leitlinien als Grundlage ihrer Gutachten be-
dienen könnten2694. Folge dieser mehrfachen Übertragung der sehr hohen Stan-
dards auf das Haftungsrecht wären ein starker Anstieg der Haftungsfälle und als 
Reaktion hierauf ein Wechsel hin zur defensiven Medizin2695. Damit wäre der Zweck 
der Leitlinien, der Qualitätssicherung im medizinischen Bereich zu dienen, verfehlt, 
und zudem wäre ein enormer Kostenanstieg im Gesundheitswesen zu erwarten2696. 
Die möglichen Auswirkungen der Leitlinien auf das Haftungsrecht wurden aber nicht 
nur als negativ beurteilt, sondern ein Teil der Literatur hat auch durchaus einige po-
sitive Aspekte gesehen.  
Die Regelungen könnten beispielsweise zu einer bedeutenden Rationalisierung im 
Haftungsprozess führen. Der Sachverständige erhalte eine gute Grundlage für seine 
Gutachten und das Gericht werde durch die Leitlinien in die Lage versetzt, die Aus-
sagen des Sachverständigen besser nachvollziehen und  kontrollieren zu kön-
nen2697. Auch wäre es durch die Leitlinien für das Gericht wesentlich einfacher, den 
medizinischen Standard im betreffenden Fall festzustellen2698. Die Leitlinien könnten 
außerdem, wie bereits ausgeführt, die Beweisführung erleichtern und die Beweis-
lastverteilung beeinflussen2699. Zudem könnte das Befolgen der Leitlinien den Ent-
lastungsbeweis im Rahmen des § 831 BGB erleichtern2700. Die Leitlinien könnten 
damit die Haftungssituation der Ärzte verbessern, die bei deren Einhaltung in der 
Regel nicht behandlungsfehlerhaft gehandelt hätten2701. Da die Leitlinien auch einen 
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gewissen Handlungsspielraum ließen, ermöglichten sie trotz der Reglementierung, 
dass der einzelne Arzt noch eine am Einzelfall orientierte Entscheidung treffen 
könnte und nicht aus Angst vor einer möglichen Haftung Schutz in einer defensiven 
Medizin suchen müsste2702. Sie würden somit wertvolle Erleichterungen im Arzthaf-
tungsprozess bringen, ohne die Freiheit der Ärzte zu weit einzuschränken. 
Als Voraussetzung für eine derartig weit reichende Wirkung der Leitlinien wurde 
allerdings gefordert, dass das Verfahren ihrer Festlegung gewissen „Seriositätsindi-
zien“ genügen müsse2703. Um die Leitlinien als verbindlich anerkennen zu können, 
müsse vor allem für ihre Formulierung ein einheitliches und durchsichtiges Verfah-
ren entwickelt werden2704. Von besonderer Bedeutung seien daher die von der Zent-
ralstelle der deutschen Ärzteschaft zur Qualitätssicherung in der Medizin aufgestell-
ten und von der Bundesärztekammer und der Kassenärztlichen Bundesvereinigung 
verabschiedeten und veröffentlichten „Beurteilungskriterien für Leitlinien in der me-
dizinischen Versorgung“. Mit ihnen sei die Voraussetzung dafür geschaffen, dass 
die Fachgesellschaften zukünftig einheitliche Anforderungen an die Aufstellung von 
Leitlinien vereinbaren könnten2705. In Ergänzung zur Aufstellung dieser Beurtei-
lungskriterien wurden diese von der ärztlichen Zentralstelle für Qualitätssicherung 
zu einer Checkliste zusammengefasst, die eine formalisierte Bewertung von Leitli-
nien ermöglichen soll2706 und bei deren Aufstellung helfen könnte. Neben der Einhal-
tung dieser Kriterien wurde gefordert, beim Aufstellen der Leitlinien müssten die 
Aspekte der Qualitätssicherung deutlich von Wirtschaftlichkeitsüberlegungen ge-
trennt werden2707 und schon bei Erstellen der Leitlinien deren etwaige rechtliche 
Bedeutung im Blick behalten werden2708. Voraussetzung dafür, den Inhalt der Leitli-
nien als medizinischen Standard auch im Haftungsprozess anerkennen zu können, 
sei ferner die ständige Aktualisierung und Anpassung der Regelungen an den neu-
esten Stand der medizinischen Wissenschaft2709. Daneben müsse ein verlässliches 
Verfahren entwickelt werden, um die Anforderungserfüllung im Einzelfall überprüfen 
zu können2710. Bei der Anwendung der in den Leitlinien festgelegten Standards im  
Arzthaftungsverfahren müsste außerdem der Sachverständige genau prüfen, ob die 
Leitlinie auch den jeweiligen Einzelfall umfasse und ob sie tatsächlich den aktuellen 
Stand der Medizin widerspiegle2711. 
Eine Überprüfung von 329 von der Arbeitsgemeinschaft der wissenschaftlich-
medizinischen Fachgesellschaften aufgestellten Leitlinien anhand der Checkliste der 
ärztlichen Zentralstelle für Qualitätssicherung ergab entgegen diesen Forderungen 
allerdings im Jahre 1997, dass keine einzige Leitlinie alle formalen Kriterien erfüllte 
und dass bei einem Großteil der Regelungen grundlegende Qualitätskriterien nicht 
beachtet worden waren2712. 
(d) Stellungnahme 
Die weitere Entwicklung bleibt mangels höchstrichterlicher Entscheidung somit ab-
zuwarten. Für eine nicht nur deklaratorische sondern konstitutive Bedeutung der 
Leitlinien und Richtlinien könnte die gesetzliche Regelung in den §§ 16 Absatz 1 
Satz 2 Transplantationsgesetz und 12 Absatz 1, 18 Absatz 2 Transfusionsgesetz 
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sprechen, wonach vermutet werden soll, dass der Stand der Erkenntnisse der medi-
zinischen Wissenschaft eingehalten wurde, wenn die entsprechenden Richtlinien 
der Bundesärztekammer eingehalten worden seien2713. Es handelt sich hierbei aber 
um nicht ohne weiteres verallgemeinerungsfähige Sondervorschriften. Zudem be-
ziehen sich die angeführten Regelungen auf Richtlinien, bei denen aufgrund ihrer 
bindenden Wirkung im Gegensatz zu Leitlinien eine weitreichendere Wirkung eher 
gerechtfertigt werden könnte. 
Insgesamt wäre es zudem wohl eher zu begrüßen, wenn die Bedeutung der Richt- 
und Leitlinien in der Arzthaftpflichtrechtsprechung in die vom OLG Hamm einge-
schlagene Richtung ginge. Einer Eignung als genereller Maßstab dürfte nämlich 
entgegenstehen, dass die Aktualität der in den Regelungen festgelegten Standards 
schwer zu garantieren sein dürfte. Auch handelt es sich bei den Haftungsverfahren 
um Einzelfälle, auf deren Besonderheiten bei der Erstellung des gerichtlichen Gut-
achtens und der richterlichen Entscheidungsfindung ganz besondere Rücksicht ge-
nommen werden muss2714. Die in den Leit- und Richtlinien festgelegten Standards 
eignen sich als Ergebnis der Auswertung von Statistiken nur bedingt zur Beurteilung 
dieser individuellen Fälle2715. Daran ändert auch die Tatsache nichts, dass die Leitli-
nien nicht verbindlich sind, sondern einen Ermessenspielraum offen lassen. Genau-
so wie bei der Anwendung der Regeln bei der Behandlung in jedem einzelnen Fall 
geprüft werden muss, ob ein Abweichen von den allgemeinen Regeln angezeigt 
erscheint, muss nämlich diese Frage auch bei der gerichtlichen Untersuchung der 
erfolgten Behandlung gestellt werden. Letztlich muss also doch auch zur gerichtli-
chen Beurteilung des ärztlichen Handelns eine Einzelfallprüfung durchgeführt wer-
den. Die Erleichterung im Haftungsrecht durch die Anwendung von Richt- und Leitli-
nien wäre somit nur eine scheinbare. Deshalb dürfte es sinnvoll sein, bei einem 
Verstoß nicht einen Behandlungsfehler als indiziert anzusehen, sondern die Leitli-
nien und Richtlinien wie die Aussage oder das Gutachten eines Sachverständigen 
zu würdigen, solange und soweit sie nicht durch einen Sachverständigen relativiert 
oder widerlegt wurden2716. Daneben dürften die Maßnahmen der Qualitätssicherung 
für das Haftungsrecht vor allem insofern indirekt von Bedeutung sein, als das Anhe-
ben der Qualität der Behandlung zu einer Verringerung der Behandlungsfehler füh-
ren könnte2717. 
3) Einzelfragen 
Neben diesen von der Literatur lebhaft diskutierten Fragen zum Arzthaftungsrecht 
tauchten vor allem in den letzten Jahren noch einige Einzelfragen auf, deren Beant-
wortung ebenfalls nicht ohne Bedeutung für die Fortentwicklung des ärztlichen Haf-
tungsrechts sein dürfte. 
a) Mediation 
So stellte man sich etwa zunehmend die Frage, ob die immer stärker aufkommende 
Mediation als Mittel außergerichtlicher Streitbeilegung auch im Arzthaftungsrecht 
Verwendung finden könnte.  
aa) Begriff und Verfahren 
Bislang kam die Mediation besonders bei Streitigkeiten in Ehe oder Familie, bei 
Nachbarschafts- oder Wirtschaftsangelegenheiten, bei Bausachen und bei arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten zum Einsatz2718. Alle diese Bereiche sind dadurch gekenn-
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zeichnet, dass es sich um eine zwischen den Beteiligten seit längerem bestehende 
rechtliche oder persönliche Beziehung handelt, die auch über die aktuelle Ausei-
nandersetzung hinaus fortgesetzt werden soll2719.  
Ziel der Mediation ist es allgemein, ohne Schiedsspruch oder Urteil zu einer einver-
nehmlichen Lösung zwischen den Parteien zu gelangen2720. Beim Mediationsverfah-
ren stehen sich deshalb die Parteien nicht wie im Gerichtsverfahren als Gegner ge-
genüber und der Ablauf ist weniger formalisiert als vor Gericht oder den Gutachter- 
und Schlichtungsstellen2721. Die Parteien erarbeiten unter Moderation des Mediators 
einen einvernehmlichen Kompromiss2722. Der Mediator hilft ihnen dabei, ihre Positi-
onen möglichst ruhig und sachlich darzustellen, innerhalb gewisser Grenzen mitein-
ander zu verhandeln und zu einer Lösung zu gelangen, die beiden Seiten ein weite-
res Zusammenleben, Zusammenarbeiten oder Handeln nicht unmöglich macht2723. 
Der Unterschied der Mediation zu einem Verfahren vor den Gutachter- und Schlich-
tungsstellen liegt darin, dass dort der Sachverhalt ermittelt und aus medizinischer 
Sicht beurteilt wird, um das Bestehen oder Nichtbestehen eines Behandlungsfehlers 
festzustellen. In der Regel werden im Gutachter- und Schlichtungsverfahren aber 
keine Vorschläge zur Beilegung der Streitigkeit gemacht2724. 
Über die Ergebnisse der Mediationsverfahren gibt es nur sehr vereinzeltes Zahlen-
material. Danach erreichen die Beteiligten in etwa 90 % der Fälle akzeptable Lö-
sungen. Eine vorzeitige Beendigung des Verfahrens ohne Ergebnis muss etwa in 20 
% der Fälle erwartet werden2725. 
bb) Einsetzbarkeit im Arzthaftungsrecht 
Ob der Einsatz der Mediation auch in Behandlungsfehlerstreitigkeiten sinnvoll ist, 
wird diskutiert. Es existieren in Deutschland so gut wie keine praktischen Erfahrun-
gen mit dem Einsatz der Mediation in Arzthaftungsstreitigkeiten2726. 
(1) Vorteile 
Ein Teil der Stimmen in der zu diesem Thema aufkommenden Literatur spricht sich 
für die Einführung der Mediation auch in Arzthaftungsstreitigkeiten aus. 
Als vorteilhaft an der Mediation und als möglicher Grund für deren Einsatz auch in 
Streitigkeiten zwischen Ärzten und Patienten wurde angesehen, dass durch die im 
Mediationsverfahren geführten Gespräche besseres Verständnis beider Seiten für-
einander erreicht werden könnte, der Druck einer öffentlichen Verhandlung wegfalle 
und keine der Parteien in eine defensive Rolle gerate2727. Durch die Mediation könn-
te zudem die mit der öffentlichen Verhandlung verbundene Publizität und rufschädi-
gende Wirkung, die sich auch auf das Betriebsklima auswirken könne, vermieden 
werden2728. Zudem wäre der Arzt durch die kooperative Konfliktbeilegung nicht so 
großem Stress ausgesetzt, der sich nicht zuletzt auch negativ auf seine weitere Ar-
beit und das Verhältnis auch zu seinen anderen Patienten auswirken könne2729. Ein 
weiterer vorteilhafter Aspekt der Mediation liege darin, dass hohe Kosten und lange 
Verfahrensdauer vermieden werden könnten und dass es für die Parteien im Rah-
men der Mediation leichter sein kann als bei einer Konfrontation vor Gericht, die 
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emotionale Seite des Rechtsstreits zu bewältigen2730. Für die Eignung der Mediation 
zum Einsatz auch in Arzthaftungsstreitigkeiten spreche des Weiteren die Tatsache, 
dass die geschädigten Parteien die Ziele, die sie in der Regel mit dem Beschreiten 
des Rechtsweges verfolgen, besonders gut auch im Rahmen einer Mediation errei-
chen könnten2731. So wollen nach einer englischen Studie 58 % der Kläger ein 
Schuldeingeständnis des Arztes erhalten, 54 % wollen eine präventive Wirkung er-
reichen, 50 % erstreben eine detaillierte Ermittlung der Umstände des Geschehens, 
46 % wollen vom Schädiger einen Ausdruck des Bedauerns hören, 40 % wollen 
durch das Verfahren der Gegenseite ihr Leid vor Augen führen, 38 % wollen das 
Geschehen genau erläutert bekommen, 35 % erwarten, dass die andere Partei die 
Verantwortung für ihr Handeln übernimmt, 33 % wollen eine Verbesserung der Qua-
litätsstandards erreichen und 30 % wollen den Standpunkt der Gegenseite nachvoll-
ziehen können. Nur 33 % der klagenden Patienten verfolgen den Zweck, einen fi-
nanziellen Ausgleich für ihre Schädigung zu erhalten2732. Gerade diese Informati-
ons- und Kommunikationsbedürfnisse, die die meisten der klagenden Patienten zur 
Einleitung eines Gerichtsverfahrens veranlassen, könnten durch eine Mediation be-
sonders gut erfüllt werden, da hierbei gegenseitige Information stattfinden, ein bes-
seres Verständnis des Geschehens erreicht werden und die persönliche Befassung 
mit den Problemen ermöglicht werden soll2733.  
(2) Nachteile 
Es werden aber von der Gegenansicht auch eine ganze Reihe triftiger Argumente 
gegen die Etablierung der Mediation in Arzthaftungsstreitigkeiten angeführt. 
Zum ersten seien Gegenstand der Auseinandersetzungen zwischen Ärzten und 
Patienten häufig Gesundheitsschädigung großer Schwere, die das Leben der Be-
troffenen stark beeinträchtigen. Deshalb sei die Ausgangssituation eine wesentlich 
andere als in den typischen Fällen der Mediation, in denen es wie bei Ehe- oder 
Nachbarschaftsstreitigkeiten darum ginge, zwischenmenschliche Beziehungen im 
gemeinsamen Interesse wiederherzustellen2734. Man treffe zudem bei Arzthaftungs-
streitigkeiten oft auf verhärtete Fronten, so dass eine konsensuale Lösung nicht 
mehr möglich sei2735. Dazu komme, dass Vergleiche über große Schäden häufig 
nicht vollkommen befriedend wirkten, sondern nicht selten dennoch Rechtsstreitig-
keiten etwa über die Höhe des streitgegenständlichen Anspruchs nach sich zö-
gen2736. Als problematisch wurde ferner angesehen, dass bei Streitigkeiten zwi-
schen Ärzten und Patienten in der Regel medizinische Sachfragen im Mittelpunkt 
stünden, die nur mit Fachwissen und nicht durch Verhandlungen gelöst werden 
könnten2737. 
Darüber hinaus seien einzelne Versuche, die Mediation in Arzt-Patienten-
Streitigkeiten einzusetzen, bislang wenig erfolgreich gewesen. Ein Mitglied einer 
Gutachterkommission berichtete davon, in einzelnen Fällen versucht zu haben, mit-
hilfe der Mediation zu einer Konfliktlösung zu kommen, jedoch immer ohne Er-
folg2738. Auch die Erfahrungen mit der Mediation in Arzthaftungsverfahren in ande-
ren Ländern sprechen nicht für eine Eignung des Verfahrens zur endgültigen Kon-
fliktlösung in diesem Bereich. So konnten etwa in Wisconsin, wo die Mediation obli-
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gatorisch ist, in nur rund neun Prozent der Fälle dauerhafte Einigungen erzielt wer-
den, in 70 % der Streitigkeiten folgte auf die Mediation noch ein Gerichtsverfah-
ren2739. In nur 15 % der Fälle ließen die Parteien die Sache auch ohne Einigung auf 
sich beruhen2740. Auch ein Pilotprojekt in England, das im Jahre 1995 begonnen 
wurde, spricht eher gegen die Eignung der Mediation für Arzthaftungsstreitigkeiten. 
Hier hatte man sich, um den Justizhaushalt zu entlasten, zum Ziel gesetzt, innerhalb 
von drei Jahren 40 Arzthaftungsstreitigkeiten durch Mediation beizulegen. Tatsäch-
lich durchgeführt wurden aber nur zwölf Verfahren, da die Mediation nicht auf die 
nötige Akzeptanz stieß2741. Hierfür gab es verschiedene Gründe. So war die Bereit-
schaft zur Mediation bei großen Ersatzsummen gering, da für die Sachverhaltser-
mittlung und eine komplexe Streitigkeit die Einschaltung mehrerer Sachverständiger 
und die Einhaltung eines geordneten Verfahrens als erforderlich angesehen wur-
den2742. Auch lehnten die Beschuldigten teilweise die Mediation deshalb ab, weil sie 
befürchteten, dadurch von dem ihnen gemachten Vorwurf nie ganz frei gesprochen 
zu werden oder dass die finanziellen Folgen belastender sein könnten als die durch 
einen Urteilsspruch in einer gerichtlichen Verhandlung2743. 
Als letztes Argument gegen die Einführung der Mediation in Arzthaftungsverfahren 
wurde vorgebracht, dass diese deshalb nicht erforderlich sei, weil sich in Deutsch-
land die Gutachter- und Schlichtungsstellen so gut als Mittel außergerichtlicher 
Streitbeilegung im Arzt-Patienten-Verhältnis etabliert hätten, dass in 90 % der Fälle 
kein zivilrechtliches Verfahren mehr statt finde. Deshalb erscheine die Einführung 
eines zusätzlichen Verfahrens mit erheblichem wirtschaftlichem und personellem 
Aufwand überflüssig2744. 
(3) Zusammenfassung 
Dieser letzten Ansicht ist wohl zuzustimmen. Besonders überzeugend ist dabei der 
Verweis auf die Gutachter- und Schlichtungsstellen als funktionierendes Institut au-
ßergerichtlicher Streitbeilegung. Auch wenn hier je nach Verfahrensordnung nicht 
immer ein Vergleichsvorschlag am Ende des Verfahrens steht, so wird dennoch in 
einem sehr großen Teil der Fälle keine weitere gerichtliche Auseinandersetzung 
mehr gesucht. Zusätzlich hat auch das Gutachter- und Schlichtungsverfahren eine 
Reihe von Vorteilen, etwa die relativ kurze Dauer oder die niedrigeren Kosten, die 
auch die Mediation mit sich brächte. Darüber hinaus ist durch die sachkundige Be-
gutachtung der Fälle vor den Gutachter- und Schlichtungsstellen der besonderen 
Schwierigkeiten im Arzthaftungsverfahren, nämlich der Aufklärung und Begutach-
tung des Sachverhalts, genüge getan. Eine Beweisaufnahme wird zwar nicht durch-
geführt, aber eine solche fände auch im Rahmen eines Mediationsverfahrens nicht 
statt. Somit brächte die Mediation keine nennenswerten Vorteile gegenüber den 
Gutachter- und Schlichtungsstellen, die die Einführung eines weiteren, mit finanziel-
lem und personellem Aufwand verbundenen Instituts außergerichtlicher Streitbeile-
gung rechtfertigen würden. 
b) Telemedizin 
Ein ganz neuer Bereich, der sich erst seit wenigen Jahren zu etablieren beginnt, ist 
die sogenannte Telemedizin. Darunter versteht man den systematischen Einsatz 
medizinischer Informationen, die über eine relevante räumliche Distanz mittels mo-
derner Datenübertragungstechnik ausgetauscht werden können, insbesondere die 
Verwendung von Hochtechnologie-Nachrichtenmitteln und die damit verbundene 
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Steigerung der Übertragungsleistung2745. Diese Technologie eröffnet in der täglichen 
ärztlichen Behandlungspraxis ganz neue Möglichkeiten. So können ohne Zeitverlus-
te weltweit durch die Übertragung der Patientendaten Konsiliarärzte herangezogen 
werden und es kann von deren Wissen profitiert werden, ohne dass Verlegungen 
der Patienten nötig sind2746. Darüber hinaus eröffnen leistungsfähige bildgebende 
Verfahren dem „Telearzt“ die Möglichkeit, die konkrete Behandlungssituation ge-
nauso wahrzunehmen, als sei er vor Ort. Damit kann er an den Maßnahmen des 
tatsächlich behandelnden Arztes mitwirken, indem er ihm Ratschläge oder Anwei-
sungen erteilt2747. Noch weitergehend könnte sich bald die sogenannte Telechirurgie 
etablieren, die allerdings vor ein paar Jahren noch lediglich als Experiment mit er-
heblichem Aufwand praktiziert wurde. Hierbei wirkt der Telearzt nicht nur mittelbar 
über den vor Ort anwesenden Arzt auf das Behandlungsgeschehen ein, sondern 
steuert Operationsinstrumente wie Laserpointer oder Endoskope selbst2748. Ange-
sichts der hohen Innovationsgeschwindigkeit der Informationstechnologie ist mit 
einer steigenden Bedeutung der Telemedizin zu rechnen2749.  
Dabei ergeben sich im Zusammenhang mit der Telemedizin auch neue haftungs-
rechtliche Konstellationen. So könnte es etwa zur Verpflichtung werden, bei ent-
sprechenden Fällen einen Spezialisten als Telearzt hinzuzuziehen oder die auf-
grund der modernen Technologie leichter erreichbaren Befundergebnisse und Be-
handlungsakten des vorbehandelnden Arztes einzusehen2750. Auch muss die Haf-
tungsverteilung zwischen Telearzt und vor Ort anwesendem Arzt und dem Kranken-
hausträger geklärt werden2751. Alle diese Fragestellungen dürften sich aber mit dem 
bisherigen Haftungsinstrumentarium bewältigen lassen, da sie in der Grundkonstel-
lation mit bekannten Problemen übereinstimmen, wie etwa der Haftungsverteilung 
bei Heranziehung eines herkömmlichen Konsiliararztes2752. Dennoch wird das Arzt-
haftungsrecht auch in Zukunft durch immer neue Fortschritte in der Medizin vor 
ständig wechselnde Herausforderungen gestellt werden. 
VI) Zusammenfassung 
Fasst man die Entwicklung des Arzthaftungsrechts seit den siebziger Jahren zu-
sammen, so ergibt sich folgendes Bild: 
Die beiden geplanten Gesetzesänderungen im Bereich des Arzthaftungsrechts, die 
EU-Richtlinie zur ärztlichen Dienstleistung und die Vorschläge zur Formulierung 
eigener Tatbestände im Strafgesetzbuch sind gescheitert.  
Eine teilweise Änderung der Rechtslage ergab sich aber dennoch durch Gesetzes-
änderungen, die nicht auf die Materie der Behandlungsfehlerhaftung unmittelbar 
abzielten. Die Änderung mit den möglicherweise gravierendsten Folgen für den 
Arzthaftungsprozess dürfte dabei in der Umkehrung der Beweislast bezüglich des 
Verschuldens der Pflichtverletzung im allgemeinen Leistungsstörungsrecht (§ 280 
Absatz 1 Satz 2 BGB) zu sehen sein. Es bleibt hier allerdings abzuwarten, ob die 
höchstrichterliche Rechtsprechung die unveränderte Anwendung der neuen Regel 
auch bei der Haftung für Behandlungsfehler bejahen wird. Durch die Reformen im 
Verjährungsrecht wurden die vertragliche und die deliktische Verjährungsfrist ver-
einheitlicht, wodurch Klageerhebungen allein zur Wahrung der deliktischen Ansprü-
che künftig vermieden werden dürften. Dies um so mehr, als durch die Neuerungen 
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im Schadensrecht nun auch bei vertraglichen Pflichtverletzungen Ausgleich für im-
materielle Schäden erlangt werden kann. Die neue Haftung der Sachverständigen 
nach § 839 BGB könnte den Druck auf die Sachverständigen erhöhen, wenngleich 
auch nicht übersehen werden darf, dass man nicht wegen einzelner Ausnahmen an 
der Zuverlässigkeit aller Gutachten zweifeln sollte. Auch die Einflüsse durch die 
Neuerungen im Zivilprozessrecht dürften nicht allzu groß sein, besonders da auch 
vorher vielfach schon eine außergerichtliche Beilegung der Streitigkeit vor den Gut-
achter- und Schlichtungsstellen gesucht wurde. Insgesamt also erfolgten durch die 
Reformen keine grundlegenden Änderungen im Arzthaftungsrecht.  
Die Zahl der zivilrechtlichen Haftungsverfahren dagegen änderte sich deutlich. Sie 
hatte seit den siebziger Jahren begonnen, nicht mehr nur kontinuierlich, sondern 
sprunghaft anzusteigen, ebenso wie die geltend gemachten und zugesprochenen 
Schadensersatzsummen. Diese Tendenz der Häufigkeit der zivilrechtlichen Behand-
lungsfehlerverfahren änderte sich bis heute nicht. Die Zahl der strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren stieg ebenfalls, aber nicht ganz so extrem an und blieb in den 
letzten Jahren etwa gleich. Insgesamt führte die Zahl der Verfahren vor den Zivilge-
richten, den Strafgerichten und den Gutachter- und Schlichtungsstellen zu einer fast 
unübersehbaren Zahl an Entscheidungen.  
Vor diesem Hintergrund fühlte man sich an die Verhältnisse und Entwicklungen im 
amerikanischen Arzthaftungsrecht erinnert. Deshalb wurden aus Angst vor ver-
gleichbaren Entwicklungen in der Literatur zahlreiche Vorschläge zur Modifikation 
des Arzthaftungsrechts gemacht. Diese bezogen sich erstmals nicht mehr nur auf 
die strafrechtliche Rechtslage, sondern auch auf das Zivilrecht oder das Haftungs-
system überhaupt. Da jedoch die meisten dieser Reformansätze nicht so hätten 
umgesetzt werden können, dass die alten Probleme bei der Durchsetzung der Arzt-
haftungsansprüche gänzlich beseitigt und nicht durch neue, ebenso schwer wiegen-
de ersetzt worden wären, wurde keiner der Vorschläge zu einem Systemwechsel 
weg von der Verschuldenshaftung vom Gesetzgeber umgesetzt, sondern es blieb 
bei der flexiblen Fortbildung des Arzthaftungsrechts durch das Richterrecht. Den-
noch blieb die Diskussion nicht fruchtlos, da eine Vielzahl der in der Literatur vorge-
schlagenen Modifikationen des bestehenden Systems von der Rechtsprechung um-
gesetzt wurde. Auch die Neuerungen in der Medizin wie etwa die Telemedizin als 
Beispiel für die neuen Herausforderungen an Mediziner und Juristen werden mit den 
alten Grundsätzen erfasst werden können. 
Die literarische Diskussion seit den neunziger Jahren beherrschten dann vor allem 
Themen, durch die zum Ausdruck kommt, wie stark die Materie des Arzthaftungs-
rechts von tatsächlichen Gegebenheiten, Entwicklungen und Zwängen abhängig ist. 
In Bezug auf die Frage, wie weit das sozialrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot den 
Sorgfaltsmaßstab in der Medizin beeinflussen darf, ist es nachvollziehbar, wenn 
gefordert wird, der Haftungsmaßstab dürfe nicht von wirtschaftlichen Aspekten über-
lagert werden. Schließlich handelt es sich bei Leben und Gesundheit um die höchs-
ten und grundrechtlich geschützte Güter des Menschen und im Sinne des Gleich-
heitsgrundsatzes muss alles daran gesetzt werden, die sogenannte „Zwei-Klassen-
Medizin“ zu vermeiden. Aber bei realistischer Betrachtung ist das Berücksichtigen 
wirtschaftlicher Kriterien bei der Festlegung ärztlicher Standards die einzig vertret-
bare Lösung. Letztlich ist damit nicht zwangsläufig eine schlechtere Qualität der 
Behandlung verbunden und bloße Unannehmlichkeiten und Unbequemlichkeiten 
werden auch in anderen Rechtsbereichen nicht berücksichtigt. Letztlich gebietet 
auch das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung einen einheitlichen Maßstab für 
Sozialrecht und Haftungsrecht, um in dem ohnehin schon überwiegend richterrecht-
lich geprägten Bereich die nötige Rechtssicherheit zu schaffen. 
Die Darstellung der tatsächlich begonnenen Qualitätssicherungsmaßnahmen zeigt, 
dass man angefangen hat, aktiv gegen die steigende Zahl von Arzthaftungsprozes-
sen vorzugehen. In Bezug auf die Richtlinien und Leitlinien bleibt abzuwarten, wie 
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der BGH in einer ausstehenden Grundsatzentscheidung deren Rolle im Arzthaf-
tungsrecht beurteilen wird. Die Anwendung der verschiedenen Mittel zur Qualitätssi-
cherung darf aber als Erleichterung zur Feststellung des Pflichtenmaßstabs nicht 
überschätzt werden, da die generellen Erfahrungssätze unter Berücksichtigung der 
Besonderheiten des Einzelfalls auf den individuellen Fall angewendet werden müs-
sen. 
Um die Abwicklung von Ersatzansprüchen als Folge von Behandlungsfehlern zu 
erleichtern, wurden als völlig neues Institut nach und nach im gesamten Bundesge-
biet außerdem die Gutachter- und Schlichtungsstellen zur außergerichtlichen Streit-
beilegung eingerichtet. Diese wurden trotz entgegenstehender Befürchtungen und 
Kritik allgemein gut angenommen, was sich vor allem an den steigenden Verfah-
renszahlen vor diesen Stellen und an der Tatasche erkennen lässt, dass maximal in 
elf Prozent der Verfahren ein anschließendes Gerichtsverfahren stattfand. Deshalb 
ist die Frage, ob das neue, und in anderen Bereichen an Bedeutung gewinnende 
Verfahren der Mediation auch im Arzthaftungsrecht richtungweisend werden könnte, 
wohl zu verneinen. Mit den Gutachter- und Schlichtungsstellen steht bereits ein Ver-
fahren zur Verfügung, das im Wesentlichen die Vorteile der Mediation besitzt und 
mit dem man bereits über einen längeren Zeitraum und in einer steigenden Zahl von 
Fällen positive Erfahrungen gemacht hat. Es besteht also kein Anlass, unter Inkauf-
nahme erheblichen Aufwandes ein Verfahren einzuführen, mit dem in anderen Län-
dern im Bereich der Arzthaftung bislang keine guten Erfolge erzielt wurden. 
Auch die Rechtsprechung trug seit Beginn der siebziger Jahre weiterhin zu einem 
Interessenausgleich beider Seiten im Arzthaftungsverfahren bei. Im Gegensatz zu 
den beiden vorausgegangenen Dekaden, in denen sich die Rechtsprechung haupt-
sächlich Fragen der Aufklärungspflicht gewidmet hatte, ging die Rechtsprechung 
angesichts der extrem starken Zunahme von Verfahren dazu über, zu den verschie-
densten Fragen des Arzthaftungsrechts eine fast unübersehbare Zahl an Einzelent-
scheidungen zu treffen, aus denen sich aber Grundsätze und einzelne Entschei-
dungen von grundlegender Bedeutung in den verschiedensten Bereichen erkennen 
ließen. Dabei versuchte der BGH zwar in zahlreichen Urteilen etwa durch Haftungs-
erweiterungen bei der Organhaftung und der Anfängeroperation oder durch die Auf-
stellung zahlreicher ärztlicher Pflichten oder Beweiserleichterungen zu Gunsten der 
Geschädigten die als unterlegen beurteilte Stellung der Patienten zu verbessern. Er 
hatte aber ebenso etwa bei der Eindämmung der Aufklärungspflicht als Auffangtat-
bestand und der Ablehnung einer generellen Beweislastumkehr zu Lasten der 
Schädiger die Interessen der Ärzteschaft im Auge, auch wenn die Anforderungen 
gerade etwa im Bereich der Aufklärungspflicht teilweise sehr weitreichend waren 
und bei der Ärzteschaft teilweise begründet auf Kritik stießen. Seit den neunziger 
Jahren zeichnete sich ab, dass die Rechtsprechung durch eine fast unüberschauba-
re Vielzahl von Einzelfallentscheidungen zwar in allen Bereichen weiterentwickelt 
wurde, dass aber weniger grundlegende und richtungweisende Entscheidungen 
ergingen als in den Jahrzehnten zuvor. Insgesamt aber versuchte der BGH weiter-
hin die Interessen der Ärzte und Patienten gleichermaßen zu wahren, wobei die 
Tendenz aufgrund der vielen Einzelfallentscheidungen deutlich in Richtung „Case 
Law“ zu zeigen begann. 
Insgesamt also hat das Arzthaftungsrecht von den siebziger Jahren bis heute durch 
den starken Anstieg der Verfahren und die Bemühungen der Rechtsprechung und 
der Literatur eine bedeutende Fortentwicklung in vielen materiellrechtlichen und 
prozessualen Fragen erfahren und dadurch deutlich an Struktur und Bedeutung 
gewonnen. Zudem ist mit den Gutachter- und Schlichtungsstellen ein Instrumentari-
um zur erleichterten Abwicklung etwaiger Schadensersatzansprüche geschaffen 
worden. Einige sich tatsächlich stellende Fragen, wie die Auswirkungen der Reform 
des Leistungsstörungsrechts oder die Bedeutung der praktisch immer wichtiger 
werdenden Leitlinien, sind bislang nur Gegenstand literarischer Diskussion und har-
ren noch höchstrichterlicher Stellungnahme. 
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C) Ergebnis  
Fasst man die Entwicklung des deutschen Arzthaftungsrechts seit dem Zweiten 
Weltkrieg zusammen, so kommt man zu folgendem Ergebnis: 
Auch in den letzten Jahrzehnten hat die Materie des Arzthaftungsrechts keine ge-
setzliche Ausgestaltung erfahren. Alle Reformentwürfe scheiterten, die Entwürfe zu 
einer Festlegung der Arzthaftung im Strafgesetzbuch in den sechziger und neunzi-
ger Jahren ebenso wie die Bestrebungen zu einer zivilrechtlichen Kodifikation und 
die Überlegungen zu einer Europäischen Richtlinie. Auch die Änderungen im Unfall-
versicherungsrecht haben keine Neuerungen der Rechtslage im Arzthaftungsrecht 
mit sich gebracht. Einzig die Auswirkungen der Reformen im Schuldrecht, im Scha-
densersatzrecht und im Zivilprozessrecht haben zu leichten Veränderungen gegen-
über der vorherigen Rechtslage geführt, wobei eine höchstrichterliche Entscheidung 
zur Anwendung des neuen Leistungsstörungsrechts und dessen Beweislastvertei-
lung noch aussteht. 
In Bezug auf die Häufigkeit der Behandlungsfehlervorwürfe hat sich jedoch seit dem 
Zweiten Weltkrieg ein deutlicher Wandel vollzogen. Auch wenn bis heute kein lü-
ckenloses Zahlenmaterial über die laufende Entwicklung vorliegt, lässt sich dennoch 
die grobe Entwicklung nachvollziehen. Nachdem in den fünfziger und sechziger Jah-
ren die Behandlungsfehlervorwürfe, die an die Versicherungen herangetragen oder 
vor Gericht Gegenstand einer Klage oder eines Strafverfahrens wurden, zwar stark 
aber nicht übermäßig angestiegen waren, kam es seit Anfang der siebziger Jahren 
zu einer besonderen Steigerung, so dass man teilweise von einem fast explosions-
artigen Anstieg sprach. Dabei stieg aber nicht nur die Zahl der geltend gemachten 
Ansprüche, sondern auch die geforderten und ausgezahlten Beträge. Diese Ten-
denz hielt bis heute in Bezug auf die zivilrechtlichen Klagen und die bei Versiche-
rungen und vor Gutachter- und Schlichtungsstellen geltend gemachten Ansprüchen 
an, wobei die Zunahme der Verfahren in den neunziger Jahren ansteigend, aber 
nicht mehr explosionsartig war und die Zahl der strafrechtlichen Verfahren fast stag-
nierte. Die Zahlen liegen heute etwa bei 30.000 jährlichen Arzthaftungsansprüchen 
bei den Versicherungen, 3.000 zivilrechtlichen Haftungsklagen und etwas weniger 
strafrechtlichen Verfahren. 
Aufgrund der steigenden Zahl an Behandlungsfehlerverfahren entwickelte sich auch 
die Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht ganz entscheidend weiter.  
Dabei ergingen schon bis in die sechziger Jahre eine Vielzahl von Entscheidungen, 
die grundlegende Weichenstellungen für die spätere Entwicklung darstellten, wie 
etwa das bekannte „Myomurteil“, das „erste und zweite Elektroschockurteil“ und das 
„Strahlenurteil“. Die Rechtsprechung konzentrierte sich dabei zunächst vor allem nur 
auf  Fragen der Aufklärungspflicht, die entscheidend differenziert und verschärft 
wurde. Folge hiervon war, dass zunächst im Laufe der siebziger und achtziger Jahre 
die Aufklärungspflichtverletzung zum Auffangtatbestand wurde, bis der BGH diese 
Tendenz seit Ende der achtziger Jahre wieder einzuschränken versuchte.  
Die Rechtsprechung seit den siebziger Jahren dagegen ging wieder dazu über, die 
Grundlagen des Arzthaftungsrechts in allen Bereich, nicht nur in  Bezug auf die Auf-
klärungspflicht, festzulegen. Neben der Aufklärungspflicht wurden dabei bald auch 
andere Themen, wie etwa die ärztliche Sorgfaltspflicht, Beweiserleichterungen und 
Beweislastumkehr und Fragen der Arbeitsteilung Gegenstand auch grundlegender 
Urteile. Die Rechtsprechung begann außerdem, sich der in der Öffentlichkeit sehr 
stark diskutierten Frage des Schadensersatzes für unerwünschte Kinder zu widmen. 
Aus der Vielzahl der auf einzelne Fälle bezogenen Entscheidungen ragten somit 
viele Urteile von grundsätzlicher Bedeutung heraus, durch die das Arzthaftungsrecht 
eine ganz entscheidende Fortentwicklung erlebte. Dies begann sich in den neunzi-
ger Jahren allmählich zu ändern. Es erging weiterhin eine Vielzahl von Entschei-
dungen, jedoch nicht mehr ganz so viele, denen man grundsätzliche Bedeutung 
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beimessen könnte. Insgesamt wurde aber durch einzelne neue Grundsätze und 
Fortsetzung der alten Rechtsprechung die Rechtslage weiterentwickelt und auch 
gefestigt.  
Der BGH hat somit vor allem seit den siebziger Jahren die Rechtsprechung so diffe-
renziert weiterentwickelt, dass man vom Arzthaftungsrecht als eigenem Rechtsge-
biet sprechen kann, in dem trotz seiner Eigenschaft als Richterrecht eine gewisse 
Rechtssicherheit herrscht. Die Rechtsprechung hat dabei auch kontinuierlich ver-
sucht, den Interessen beider Seiten gerecht zu werden.  
Auch die Literatur zum Arzthaftungsrecht hat sich seit dem Zweiten Weltkrieg ganz 
entscheidend weiter entwickelt. Während in den fünfziger und sechziger Jahren kei-
ne neuen Diskussionen und Themenkreise aufgekommen waren, entwickelte sich in 
den siebziger und achtziger Jahren die Reform des Arzthaftungsrechts zum ent-
scheidenden Diskussionspunkt. Angeregt durch den starken Anstieg der Verfahren, 
das abschreckende Beispiel Amerikas und die Änderungen und Fortschritte im Aus-
land wurden die verschiedensten Reformansätze mit ihren Vor- und Nachteilen 
durchdiskutiert. Auch in den neunziger Jahren flammten diese Diskussionen wieder 
auf, wobei jedoch der größte Teil der Autoren eine grundlegende Neuordnung des 
Systems nicht als notwendig ansah. Daneben traten tatsächliche Entwicklungen in 
den Vordergrund, wie etwa angesichts der Sparzwänge im Gesundheitswesen das 
sozialrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot oder angesichts der steigenden Behand-
lungsfehlerzahlen die Maßnahmen der Qualitätssicherung und deren Auswirkungen 
auf das Haftungsrecht. Auch neue juristisch-prozessuale Ansätze wie die Mediation 
wurden in Hinblick auf die Übertragbarkeit auf das Arzthaftungsrecht diskutiert. An-
gesichts der Ende der siebziger Jahre eingeführten Gutachter- und Schlichtungs-
stellen, die sich bei der Einigung zwischen Ärzten und Patienten bewährt hatten, 
sind aber weitere außergerichtliche Einigungsmöglichkeiten überflüssig. 
Insgesamt wurde das Arzthaftungsrecht somit durch die enorm ansteigende Zahl 
von Fällen und die fast unüberschaubare Zahl von Entscheidungen vor allem seit 
den siebziger Jahren zu einer eigenen Rechtsmaterie weiterentwickelt2753, die auf 
der Grundlage von Zivil- und Strafrecht durch richterrechtliche Rechtsfortbildung 
geprägt wurde und wird. Durch eine Vielzahl von Grundsatzentscheidungen besteht 
in diesem sich ständig wandelnden Gebiet dennoch die nötige Rechtssicherheit. 
Teil VI: Schlussbetrachtungen 
A) Entwicklung der haftungsrechtlichen Situation des Arztes in den verschie-
denen Epochen 
Betrachtet man die Entwicklung der Arzthaftung von der Antike bis in die heutige 
Zeit, so kann man feststellen, dass sie im Wesentlichen von drei Faktoren beein-
flusst wurde und wird. Der erste bestimmende Faktor für die Verantwortlichkeit der 
Ärzte sind die Tatbestandselemente und Rechtsfolgen der die ärztliche Haftung 
betreffenden Normen. Der zweite Faktor ist die auf der Grundlage dieser Rechts-
normen durch die Rechtsprechung vorgenommene Subsumtion des mit Hilfe der 
medizinischen Kenntnisse rekonstruierten Sachverhalts und das Anordnen der als 
angemessen erscheinenden Rechtsfolgen. Der dritte Faktor, der eigentlich nur indi-
rekt auf die Haftung des Arztes wirkt, ist die literarische Diskussion arzthaftungs-
rechtlicher Fragestellungen, die Einfluss auf die Rechtsprechung, vor allem aber die 
Gesetzgebung haben kann. 
                                               
2753
 Krumpaszky/ Sethe, VersR 1998, S.420, 428. 
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Durch das Zusammenwirken dieser Einflüsse hat sich, wie sich aus den vorstehen-
den Erörterungen ergibt, die Arzthaftung in ihrer heutigen Form entwickelt. Zur Ver-
deutlichung soll noch einmal die Entwicklung der einzelnen Faktoren und deren Zu-
sammenwirken abschließend dargestellt werden. 
I) Entwicklung der Rechtslage  
1) Entwicklungsschritte 
In der Antike existierten bei einzelnen Völkern verschiedene Rechtsnormen, die zum 
Teil speziell auf die Haftung des Arztes bei einem Behandlungsfehler ausgerichtet 
waren, zum Teil aber auch als allgemein gehaltene Schadensersatz- oder Strafnor-
men auf die Arzthaftung Anwendung fanden. Von besonderer Bedeutung für die 
spätere Rechtsentwicklung in Deutschland war dabei die römische Lex Aquilia, die 
sich insbesondere durch ihre präzise Formulierung und die Tatsache auszeichnete, 
dass sie ein flexibles zivilrechtliches Haftungsinstrumentarium an die Hand gab, 
während viele andere Normen der Antike ihr Schwergewicht im Strafrecht hatten 
und nach heutigem Rechtsverständnis drakonische Strafen verhängten.  
Die Zeit von der Antike bis etwa ins 18. Jahrhundert war im Zivilrecht zunächst von 
einer starken, durch die territoriale Zersplitterung bedingten Rechtszersplitterung 
geprägt. Dies änderte sich erst, als durch die Rezeption des römischen Rechts die 
Lex Aquilia, wenn auch in leicht abgewandelter Form, als allgemeine Schadenser-
satznorm wieder Grundlage auch für die zivilrechtliche Haftung des Arztes im Falle 
eines Behandlungsfehlers wurde.  
Auch im Strafrecht herrschte eine starke Rechtszersplitterung mit einigen Spezial-
normen für die Aburteilung ärztlicher Behandlungsfehler, wie etwa dem Klagspiegel 
von 1436. Diese Rechtslage änderte sich mit Erlass der Peinlichen Halsgerichtsord-
nung Karls V., der Carolina von 1532. Da es sich bei der Carolina um ein Reichsge-
setz handelte, wurde sie, wenn auch in zunehmend abgewandelter Form, zur 
Grundlage der arztstrafrechtlichen Haftung, soweit sie nicht von Landesgesetzen 
verdrängt wurde. 
Auch im 18. und 19. Jahrhundert war im Zivilrecht die Lex Aquilia in der überliefer-
ten Form des gemeinen Rechts noch überwiegend Maßstab für die Rechtsfolgen 
ärztlicher Behandlungsfehler, wurde jedoch in vereinzelten Territorien durch Lan-
desgesetze abgelöst. In den Gebieten ohne eigene Kodifikation fand sie Anwen-
dung bis zum Inkrafttreten des BGB im Jahre 1900. Aber auch jetzt verlor sie nicht 
vollständig an Bedeutung, da ihre Grundgedanken in den vom römischen Recht 
inspirierten Schadensersatznormen des BGB weiterlebten. Ins BGB waren jedoch, 
wie auch in der ursprünglichen Lex Aquilia, keine Sondervorschriften für das Arzt-
Patienten-Verhältnis aufgenommen worden, so dass sich die zivilrechtliche Haftung 
nach 1900 weiterhin nach den allgemeinen Schadensersatznormen oder nach dem 
später entwickelten Rechtsinstitut der positiven Forderungsverletzung richtete.  
Auch im Strafrecht hielt die unübersichtliche Rechtslage im 18. und 19. Jahrhundert 
zunächst noch an. Neben der Carolina existierten in einzelnen Territorien strafrecht-
liche Landeskodifikationen, teilweise sogar mit speziellen Vorschriften zur Arzthaf-
tung wie etwa im Codex Maximilianeus, die die Carolina in der Form des gemeinen 
Rechts in ihrem Anwendungsbereich verdrängten. In einigen Gebieten des Deut-
schen Reichs aber dauerte die Anwendung der Carolina fort, bis im Jahre 1871 ein 
einheitliches Strafgesetzbuch für das gesamte Deutsche Reich in Kraft trat. 
Somit wurde erst 1871 mit dem Reichsstrafgesetzbuch und 1900 mit dem BGB eine 
einheitliche Rechtslage in allen deutschen Territorien geschaffen und die alte über-
lieferte Rechtsordnung durch geschriebene und allgemein gültige Normen ersetzt.  
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An dieser Rechtslage änderte sich bis heute nicht viel. Das BGB blieb maßgeblich 
für die zivilrechtliche Haftung des Arztes. Pläne in den siebziger Jahren, das Arzt-
Patienten-Verhältnis als Rechtsverhältnis eigener Art in das BGB aufzunehmen, 
scheiterten. Erst mit der Schuldrechtsmodernisierung und den Reformen im Scha-
densersatzrecht sowie der Zivilprozessreform traten in den letzten Jahren leichte 
Änderungen ein, deren Ausmaß aber zum Teil erst nach höchstrichterlichen Stel-
lungnahmen abgesehen werden kann. Auch der Erlass der EU-Richtlinie, die sich 
auf das deutsche Arzthaftungsrecht hätte auswirken können, unterblieb. 
Im Strafrecht trat ebenfalls keine nennenswerte Änderung der Rechtslage ein. Er-
wähnenswert ist insofern nur die vorübergehende Einführung des § 226a, nach dem 
von einer Einwilligung abgedeckte Körperverletzungen grundsätzlich nicht rechts-
widrig sein sollten. Verschiedenste Anläufe, die Körperverletzungsvorschriften in 
Bezug auf die Arzthaftung zu ändern und neue Tatbestände speziell für ärztliche 
Behandlungen und ärztliche Behandlungsfehler einzuführen, scheiterten. 
2) Zusammenfassung 
Im Wesentlichen wurde das Arzthaftungsrecht seit der Antike somit zunächst auf der 
einen Seite vom Zivilrecht und auf der anderen Seite vom Strafrecht geprägt. Im 
Zivilrecht fanden über mehrere Jahrhunderte die Lex Aquilia und deren Modifikatio-
nen, die im Zuge der Rezeption des römischen Rechts Bestandteil des gemeinen 
Rechts worden waren, Anwendung Sie wurde zwar zum Teil durch landesrechtliche 
Kodifikationen verdrängt, diese waren aber häufig vom Grundprinzip der Lex Aquilia 
ähnlich. Schließlich wurde die Rechtslage durch die Kodifikation des Zivilrechts im 
BGB vereinheitlicht, durch das im Bereich des Haftungsrechts im Wesentlichen die 
römischrechtlichen Prinzipien festgeschrieben wurden. Da diese Rechtslage bis zur 
Schuldrechtsmodernisierung keine nennenswerten Änderungen erfuhr, hat sich die 
zivilrechtliche Haftung des Arztes in den Grundsätzen seit den Römern, wenn auch 
mit einigen Modifikationen, erhalten. 
Im Strafrecht war die Rechtsentwicklung etwas unübersichtlicher. Hier war die 
Rechtslage über viele Jahrhunderte bis zur Carolina und ihrer Weiterentwicklung im 
gemeinen Recht sehr uneinheitlich. Auch die Carolina mit ihren Spezialvorschriften 
zu ärztlichen Behandlungsfehlern wurde zunehmend durch einzelne Landesgesetze 
abgelöst, bis schließlich durch das Reichsstrafgesetzbuch von 1871 eine einheitli-
che Rechtslage geschaffen wurde. Da alle späteren Reformversuche in Bezug auf 
das Arzthaftungsrecht scheiterten, stimmt diese damals geschaffene Rechtsordnung 
im Wesentlichen mit dem noch heute gültigen Strafrecht überein. 
Da sich an der schließlich schriftlich fixierten Rechtslage im Straf- und Zivilrecht 
somit wenig änderte und auch keine Spezialnormen zu Beurteilung ärztlicher Be-
handlungsfehler eingeführt wurden, war die Ausbildung des Arzthaftungsrechts al-
lein auf die Rechtsfortbildung durch die Gerichte angewiesen. Deshalb stiegen mit 
der Zahl an Arzthaftungsverfahren auch die Chancen zur Fortentwicklung der Mate-
rie und zur Schaffung eines Gerüsts von grundlegenden Regeln zum Erlangen eines 
gewissen Maßes an Rechtssicherheit. Die Rechtsprechung wandte dabei die allge-
meinen Vorschriften über deliktischen oder vertraglichen Schadensersatz und die 
Körperverletzungstatbestände an und vermengte die zivilrechtlichen und die straf-
rechtlichen Tatbestandsmerkmale immer mehr zu einem einheitlichen Tatbestand 
für die ärztliche Behandlungsfehlerhaftung. 
II) Entwicklung der Häufigkeit der Behandlungsfehlervorwürfe 
1) Entwicklungsschritte 
Die Entwicklung der Arzthaftung erfolgte aufgrund dieses Zusammenhangs zwi-
schen Zahl der Verfahren und richterrechtlicher Rechtsfortbildung zunächst etwas 
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verhaltener, weil die Zahl der Behandlungsfehlervorwürfe zunächst nur langsam 
anstieg. 
Aus der Zeit der Antike fehlen jegliche Angaben, wie häufig die teilweise speziell auf 
die Arzthaftung ausgerichteten Normen Anwendung fanden, auch wenn deren Exis-
tenz auf einen gewissen Anwendungsbedarf schließen lässt. Auch bis ins 18. Jahr-
hundert und sogar bis zu Beginn des 19. Jahrhunderts sind nur wenige Haftpflicht-
prozesse überliefert. Erst in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts begann die 
Zahl der veröffentlichten Fälle und Entscheidungen langsam anzusteigen, wobei die 
absolute Zahl der Arzthaftungsverfahren noch eher gering blieb. Nach 1900 und bis 
zum Zweiten Weltkrieg stieg die Zahl der Arzthaftungsverfahren weiter an, wobei es 
sich im Vergleich zu später immer noch um eine verhältnismäßig geringe Anzahl 
handelte. Nach 1950 war ein deutlicherer Anstieg der Behandlungsfehlervorwürfe zu 
verzeichnen, der in den fünfziger und sechziger Jahren zwar stärker als zuvor aber 
noch nicht extrem war. Erst seit den siebziger Jahren war die Zunahme der Verfah-
ren in diesem Bereich so enorm, dass manche Stimmen in der Literatur von einem 
explosionsartigen Anstieg sprachen. Auch heute ist eine anhaltend steigende Ten-
denz zu verzeichnen. 
2) Zusammenfassung 
Man hat also erst in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts begonnen, Arzthaf-
tungsverfahren zunächst aus medizinischem, später auch aus juristischem Interesse 
zu veröffentlichen. Seitdem ist ein stetiger und zunehmend stärkerer Anstieg zu ver-
zeichnen, der seit ein paar Jahrzehnten extrem ist und zu einer fast unüberschauba-
ren Zahl von Entscheidungen geführt hat. 
Diese Entwicklung ist durch verschiedene Faktoren zu erklären. Entscheidenden 
Einfluss auf die Zahl der Behandlungsfehlervorwürfe hat zum ersten der Kenntnis-
stand in der Medizin. Ein höherer Kenntnisstand erhöht zwar die Chancen für die 
Kranken, lässt aber auch durch kompliziertere Verfahren neue Gefahrenquellen 
entstehen. Auch wird mit einer zunehmenden wissenschaftlichen Durchdringung der 
Behandlungsabläufe erst die Möglichkeit geschaffen, unterlaufene Fehler und die 
Ursächlichkeit dieser Fehler für bestimmte Schädigungen aufzudecken. Eine weitere 
Gefahr, die die immer fortschrittlichere Medizin mit sich bringt, ist die, dass durch 
zunehmende Behandlungsmöglichkeiten auch die Erwartungen der Patienten an die 
Ärzte immer mehr steigen und sie immer weniger bereit sind, eine misslungene Be-
handlung als schicksalhaft hinzunehmen. Neben dem Fortschritt in der Medizin hat 
auch der zunehmende Einfluss des Staates auf die Qualifikation und Ausbildung der 
Ärzte sowie die Überwachung der Berufsausübung die Ahndung von Behandlungs-
fehlern erleichtert. Durch die einheitlichen Anforderungen an alle als Arzt Tätigen 
erhielt man nämlich einen einheitlichen Maßstab zur Beurteilung des ärztlichen 
Handelns. Auch sollte die Überwachung der Ärzteschaft alte Missstände beseitigen 
und eine neue Qualität der Behandlung garantieren. Gleichzeitig stieg aber die Zahl 
der Behandlungsfehler auch deshalb, weil man trotz der staatlichen Überwachung 
bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts brauchte, um das oftmals schädliche Wirken 
der Kurpfuscher zu beenden. Ganz entscheidend auf die Zahl der Behandlungsfeh-
lervorwürfe wirkte sich nicht zuletzt auch die Änderung des Verhältnisses zwischen 
Arzt und Patient aus. Der zunehmende Verlust der Obrigkeitshörigkeit, ein generell 
gesteigertes Anspruchsdenken und die zunehmende Anonymität im arbeitsteiligen 
Betrieb von immer mehr Praxen und Krankenhäusern führte dazu, die Hemm-
schwelle, seinen Arzt zu verklagen, zu dem man früher aufgrund jahrelanger Ver-
bindung eine vertrauensvolle, persönliche Beziehung pflegte, zu senken. Dazu 
kommt die oft einseitige Berichterstattung in den Medien, die die Konfliktbereitschaft 
der Betroffenen erhöht. All diese Faktoren haben zusammen dazu beigetragen, 
dass sich Ärzte zunehmend Behandlungsfehlervorwürfen geschädigter Patienten 
ausgesetzt sehen. 
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III) Entwicklung der Rechtsprechung 
Der Gestaltungsspielraum der auf das Arzthaftungsrecht anwendbaren allgemeinen 
Normen und die steigende Zahl an Arzthaftungsverfahren machte es der Recht-
sprechung möglich, das Arzthaftungsrecht in seiner heutigen Form als Richterrecht 
zu entwickeln. 
1) Entwicklungsschritte  
Wie bereits erwähnt, sind aus der Zeit von der Antike bis ins 18. Jahrhundert so gut 
wie keine Arzthaftungsfälle überliefert. Aus den einzelnen wenigen veröffentlichten 
Fällen lassen sich keine Schlüsse auf eine generelle Entwicklung ziehen. 
Bei der Überlieferung des Fallmaterials aus dem 18. und 19. Jahrhundert handelt es 
sich überwiegend um Einzelfälle, in denen keine allgemein gültigen Grundsätze 
entwickelt und bestätigt wurden. Häufig ist auch die juristische Erfassung der Fälle 
nur sehr am Rande mitgeteilt, da sie aus gerichtsmedizinischem und weniger aus 
juristischem Interesse geschildert wurden. Auffällig ist, dass es sich, soweit Urteile 
oder sogar teilweise Entscheidungsgrundlagen angeführt waren, überwiegend um 
strafrechtliche Sanktionen auf der Grundlage der Carolina oder der neueren Straf-
gesetzbücher handelte. Die erste Entscheidung mit grundlegender und richtungwei-
sender Wirkung im Arzthaftungsrecht war die des Reichsgerichts vom 23. Mai 1894. 
Die dort getroffene Grundsatzentscheidung, die ärztliche Heilbehandlung als tatbe-
standsmäßige Körperverletzung einzuordnen, hat bis heute Geltung. Dieses Urteil 
wird vielfach als „Geburtsstunde des Arzthaftungsrechts“ bezeichnet. 
Nach dieser Entscheidung begann die Rechtsprechung vor allem nach 1900, grund-
sätzliche Fragen im Bereich der Arzthaftung zu entscheiden, die heute selbstver-
ständlich erscheinen und zu den Grundlagen des Richterrechts gehören, wie etwa 
die Notwendigkeit von Einwilligung und Aufklärung, die Grundpflichten des Arztes 
bei der Behandlung der Patienten und einzelne Fragen in der prozessualen Durch-
setzung wie etwa die grundsätzliche Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozess. 
Diese Entwicklung setzte sich auch nach 1933 fort. Es wurden vor allem die Grund-
sätze zu Fragen der Einwilligung und Aufklärung, wie etwa der Umfang der Aufklä-
rungspflicht und das mögliche Absehen von Einwilligung und Aufklärung, weiterge-
führt. Auf dem Gebiet des Prozessrechts wurde begonnen, Beweislastmodifikatio-
nen einzuführen. So gab es erste Anzeichen der Beweislastmodifikation beim gro-
ben Behandlungsfehler. Der Einfluss der nationalsozialistischen Ideologie auf die 
Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht blieb trotz heftiger Kritik in der Literatur sehr 
gering. 
Nach 1950 blieben in den fünfziger und sechziger Jahren Inhalt und Umfang der 
Aufklärungspflicht, die stark verschärft wurde, immer noch Schwerpunkt der Recht-
sprechung. Außerdem wurden die Beweiserleichterungen beim groben Behand-
lungsfehler erweitert. Daneben gab es aber auch eine Zahl von Einzelfallentschei-
dungen, die durch die Anwendung bereits entwickelter Grundsätze das Richterrecht 
festigten, ohne dieses wirklich weiter zu entwickeln. Auch in den siebziger Jahren 
blieb die Aufklärungspflichtverletzung zunächst noch als Auffangtatbestand von Be-
deutung. Die Rechtsprechung bemühte sich aber bald, diesen Klagegrund einzu-
dämmen und ging zur grundlegenden Behandlung von Einzelfragen in allen Berei-
chen des Arzthaftungsrechts über, wobei neben den Fragen der ärztlichen Sorgfalt 
vor allem prozessuale Fragestellungen zunehmend eine Rolle spielten. Neben zahl-
reichen grundsätzlichen Urteilen ergingen immer mehr Einzelfallentscheidungen. 
Die Tendenz zu einer immer unübersichtlicheren und differenzierteren Einzelfall-
rechtsprechung setzte sich vor allem seit den neunziger Jahren fort. Dabei wurden 
die zivilrechtlichen und strafrechtlichen Tatbestandselemente immer mehr zu einem 
einheitlichen Tatbestand der Arzthaftung vermischt. Da seit den neunziger Jahren 
eine immer größere Zahl an Einzelfallentscheidungen ergeht, haben erste Autoren 
begonnen, vom deutschen Arzthaftungsrecht als einem „Case Law“ zu sprechen. 
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2) Zusammenfassung 
Die rechtliche Überlieferung tatsächlich entschiedener Fälle begann erst im 18. und 
vor allem 19. Jahrhundert, wobei anfangs die strafrechtlichen Sanktionen für ärztli-
che Behandlungsfehler im Vordergrund standen. Seit der „Geburtsstunde des Arzt-
haftungsrechts“ nahm die Rechtsprechung anfangs vor allem Stellung zu Grundfra-
gen der Aufklärungspflicht und deren Verletzung. Hierauf ergingen dann grundle-
gende Urteile zu allen materiellen Rechtsfragen im Arzthaftungsrecht, zunehmend 
auch zur prozessualen Durchsetzung. Dabei verschmolzen zivilrechtliche und straf-
rechtliche Haftungsvoraussetzungen immer mehr. Nach der Entwicklung der Grund-
lagen zu fast allen im Arzthaftungsrecht auftauchenden Fragestellungen über meh-
rere Jahrzehnte hinweg, scheint sich die jüngere Rechtsprechung verstärkt mit den 
Besonderheiten von Einzelfällen auseinander zu setzen. Die Zahl der Entscheidun-
gen ist heute unüberschaubar. Die Rechtsprechung versuchte im Rahmen dieser 
Entwicklung stets, den Interessen beider Seiten gerecht zu werden.  
Die Entwicklung der Rechtsprechung zum ärztlichen Behandlungsfehler folgte somit 
den tatsächlichen Gegebenheiten und den rechtlichen Bedürfnissen. Zunächst 
konnten dabei  wegen der vom medizinischen Fortschritt abhängigen Erkenntnisme-
thoden weniger ursächliche Zusammenhänge aufgeklärt und damit weniger rechtli-
che Fragen beantwortet werden. Nach Erreichen des entsprechenden Fortschritts 
mussten erst Grundfragen rechtlich entschieden werden, bis mit zunehmender Zahl 
an Haftungsverfahren und immer besseren Sachverhaltsaufklärungen auch schwie-
rigere Fragestellungen gelöst werden konnten. Nachdem die Rechtsprechung somit 
ein gewisses richterrechtliches Grundgerüst für das Arzthaftungsrecht aufgestellt 
und dabei versucht hatte, den Interessen beider Seiten gerecht zu werden, nahm 
das Bedürfnis nach Grundsatzentscheidungen  ab. Für die Rechtsprechung war es 
jetzt möglich, sich zunehmend Einzelfallentscheidungen zu widmen, wobei auch 
heute noch durch Neuerungen im medizinischen Bereich, wie etwa durch die Tele-
medizin, ständig neue Anforderungen an die Rechtsfortbildung gestellt werden. 
IV) Entwicklung der Literatur 
Wie die Rechtsprechung durchlief auch die Literatur zum Arzthaftungsrecht eine 
deutliche Entwicklung. 
1) Entwicklungsschritte 
Von der Antike bis ins 18. Jahrhundert sind so gut wie keine wissenschaftlich-
juristischen Auseinandersetzungen mit den Problemen ärztlicher Behandlungsfehler 
überliefert. Im 18. und 19. Jahrhundert begann sich die juristische Literatur haupt-
sächlich mit dem Begriff des Kunstfehlers, der Verfolgbarkeit ärztlicher Fehlleistun-
gen und der strafrechtlichen Einordnung ärztlicher Heileingriffe zu befassen.  
Auch zu Beginn des 20. Jahrhunderts stand vor allem die strafrechtliche Einordnung 
der ärztlichen Heileingriffe im Vordergrund. In der Zeit von 1933 bis 1945 zeigte sich 
in der Literatur der Einfluss der nationalsozialistischen Ideologie besonders bei der 
Frage nach einer Operationsduldungspflicht.  
Nach dem Zweiten Weltkrieg stagnierte die wissenschaftliche Befassung mit dem 
Arzthaftungsrecht zunächst und es wurden im Wesentlichen Stellungnahmen zur 
Rechtsprechung veröffentlicht, aber keine grundlegenden oder neuen Fragestellun-
gen diskutiert. In den siebziger und achtziger Jahren wurden dann die verschiedens-
ten Ansätze zu einer Reform des Arzthaftungsrechts zum entscheidenden Thema. 
Auch seit den neunziger Jahren wird dazu noch Stellung genommen. In den Vor-
dergrund sind aber die möglichen Einwirkungen des sozialrechtlichem Wirtschaft-
lichkeitsgebots und der Maßnahmen der Qualitätssicherung auf das Arzthaftungs-
recht gerückt, sowie die Frage, ob die Einführung der Mediation als neues Instru-
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ment außergerichtlicher Streitbeilegung auch im Arzthaftungsrecht eingesetzt wer-
den sollte. 
2) Zusammenfassung 
Somit war die juristische Literatur bis zum Zweiten Weltkrieg vor allem damit be-
fasst, dogmatische Grundfragen zu klären. Als sich die Zunahme der Behandlungs-
fehlervorwürfe in den siebziger Jahren abzeichnete, wurden dann die bisher verfolg-
ten Lösungswege in Frage gestellt und nach einem möglichen Ausweg in Gestalt 
von Reformen gesucht. Als sich in den neunziger Jahren der mögliche Einfluss ver-
schiedener, bislang unbekannter, tatsächlicher Faktoren, wie etwa die Sparzwänge 
im Gesundheitswesen, abzuzeichnen begann, reagierte die Literatur hierauf. 
Die juristische Wissenschaft versuchte also immer, sich mit realen Entwicklungen 
auseinanderzusetzen und ihre Bedeutung für das Arzthaftungsrecht abzuschätzen. 
Nach Aufkommen der Arzthaftung hatte sie die dogmatischen Grundfragen zum 
Gegenstand. Als sich die Zahl der Arzthaftungsfälle vervielfachte und sich Schwä-
chen im bestehenden System abzuzeichnen begannen, befasste sich die Literatur 
mit Reformüberlegungen. Als sich weitere äußere Einflüsse auf die Materie auszu-
wirken begannen, versuchte sie, deren Verhältnis zum Arzthaftungsrecht zu erfas-
sen. Auch die zahlreichen Stellungnahmen zu einzelnen Entscheidungen zeigen, 
dass sich die Literatur besonders als Spiegel der bestehenden Probleme und Fra-
gestellungen eignet.  
Fraglich ist hingegen, ob die Literatur mit ihren Bemühungen auch auf die tatsächli-
chen Gegebenheiten einwirken konnte. So wurde zwar vor allem die Diskussion um 
die strafrechtliche Einordnung der ärztlichen Heileingriffe als Hintergrund und An-
stoß der zahlreichen strafrechtlichen Reformversuche genommen. Da aber weder 
die strafrechtlichen Entwürfe, noch die Kodifikation im BGB, noch andere Reform-
überlegungen tatsächlich umgesetzt wurden, verpufften die Denkanstöße erfolglos 
und änderten nichts an der Gesetzeslage und am Haftungssystem. Auch auf die 
Rechtsprechung konnte die Literatur in Grundfragen vielfach keinen Einfluss neh-
men, der BGH hielt vielmehr etwa trotz Körperverletzungsdiskussion an seiner straf-
rechtlichen Einordnung der ärztlichen Heilbehandlung fest. 
Auch wenn die Wissenschaft somit keinen besonders starken und offensichtlichen 
Einfluss auf Gesetzgebung oder Rechtsprechung im Arzthaftungsrecht nimmt, so 
liegt ihre Bedeutung dennoch darin, dass sie auf bestehende Fragestellungen und 
Probleme aufmerksam macht und mögliche Lösungswege aufzeigt. 
V) Stand des Arzthaftungsrechts heute 
Das Ergebnis all dieser sich gegenseitig beeinflussenden Faktoren ist das Arzthaf-
tungsrecht in seiner heutigen Form. Es handelt sich um eine richterrechtlich gepräg-
te, eigenständige Rechtsmaterie, in der die klare Trennung zwischen Zivilrecht und 
Strafrecht zumindest auf Tatbestandsseite aufgegeben ist und für die aufgrund rich-
terrechtlicher Grundsätze zu allen wichtigen Fragestellungen das nötige Maß an 
Rechtssicherheit gewährleistet ist. Die Zahl der Behandlungsfehlervorwürfe steigt 
weiter an und die Rechtsprechung ist gefordert, mit dem von ihr entwickelten In-
strumentarium die Materie des Arzthaftungsrechts an die sich ständig wandelnden 
medizinischen und juristischen Gegebenheiten anzupassen. 
B) Ausblick 
Deshalb stellt sich nach dieser Betrachtung des Arzthaftungsrechts von den Anfän-
gen bis zur Gegenwart noch abschließend die Frage, ob aufgrund der bisher ge-
machten Erfahrungen eine Weiterentwicklung in den bisher vorgegebenen Bahnen 
denkbar ist, oder ob aufgrund der im Zusammenhang mit dem immer größeren 
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Fortschritt in der Medizin stehenden Herausforderungen eine Reform oder Umstruk-
turierung des Arzthaftungsrechts angezeigt erscheint. In der Literatur gibt es nach 
wie vor Stimmen in beide Richtungen. In der Fachwelt dominiert allerdings die An-
sicht, es bedürfe keiner grundlegenden Reform des Arzthaftungsrechts. Die erfor-
derliche Rechtsfortbildung könne nach wie vor mit dem differenzierten Instrumenta-
rium der Rechtsprechung erreicht und auch das Ausufern der Haftpflicht verhindert 
werden2754.  
Um den Reformbedarf im Arzthaftungsrecht einschätzen zu können, muss man sich 
noch einmal die wesentlichen Vor- und Nachteile des momentan geltenden Arzthaf-
tungsrechts vor Augen halten. 
An der heutigen Rechtslage und Rechtsauffassung wird kritisiert, durch die Einord-
nung der ärztlichen Behandlung als rechtswidrigen Eingriff würde diese kriminalisiert 
und die ärztliche Motivation völlig missachtet2755. Zudem führe sie dazu, dass sich 
Arzt und Patient von Anfang an als potentielle Gegner gegenüber stünden, die sich 
mit Misstrauen begegnen2756. 
Außerdem verhindere die mit dem Verschuldensprinzip zwangsläufig verbundene 
Suche nach einem Schuldigen die auch für den Heilungsprozess erforderliche psy-
chische Bewältigung des Geschehenen und das Akzeptieren der Folgen2757. Auf-
grund der grundsätzlichen Beweislastverteilung sei es des Weiteren für den Patien-
ten nach wie vor schwierig, seine Ansprüche prozessual durchzusetzen2758. Auch 
die Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Sachverhalts, insbesondere das Nach-
weisen eines Behandlungsfehlers und der Schadensverursachung seien geblie-
ben2759. Negativ sei auch das im deutschen Arzthaftungsprozess gültige Alles-oder-
Nichts-Prinzip, das zusammen mit den anhaltenden Beweisschwierigkeiten zu be-
sonders belastenden Ergebnissen für die Patienten führen könne2760. Ein weiterer 
Nachteil des bestehenden Arzthaftungsrechts wurde darin gesehen, dass durch die 
patientenfreundliche Rechtsprechung des BGH ein nur schwer zu befriedigendes 
Anspruchsdenken auf Seiten der Geschädigten entstanden sei2761. Gleichzeitig be-
stehe auch die Gefahr, dass die Ärzteschaft durch die Rechtsprechung überfordert 
und verunsichert werde2762. 
Im Gegensatz dazu wird für eine Beibehaltung der alten Rechtslage angeführt, dass 
die in Deutschland vorherrschende Tendenz, schicksalhafte Entwicklungen und all-
gemeines Lebensrisiko stets auf andere abwälzen zu wollen, unterbunden werden 
müsse2763. Auch dürften die Berichte über die Entschädigungssummen bei erfolgrei-
chen Arzthaftungsklagen in Amerika nicht zu einem völlig überzogenen Anspruchs-
denken führen2764. Es bestehe ferner insofern keine Notwendigkeit zu einer Ände-
rung, als durch die Einrichtungen des Sozialstaats jeder durch einen Behandlungs-
fehler Geschädigte hinreichend abgesichert sei, falls er im Arzthaftungsprozess un-
terliegen und damit ohne Schadensersatzzahlungen bleiben sollte2765. Überdies sei 
es ein Vorteil der Verschuldenshaftung, dass im Rahmen der gerichtlichen Ausei-
nandersetzung oder der Verfahren vor den Gutachter- und Schlichtungsstellen eine 
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eindeutige Entscheidung ergeht, ob ein vorwerfbarer Behandlungsfehler vorliegt 
oder nicht und damit durch die Bestätigung oder Entkräftung der Schuldvorwürfe ein 
eindeutiges Ergebnis erzielt wird2766. Die in Arzthaftungsstreitigkeiten aufkommen-
den Fragestellungen seien außerdem durch die Rechtsprechung so hinreichend 
geklärt, dass trotz richterrechtlicher Prägung der Materie für alle Beteiligten genü-
gend Rechtssicherheit bestehe2767. Auch die ungleiche Ausgangsposition von Arzt 
und Patient sei von der Rechtsprechung vor allem im Prozessrecht mithilfe von Dar-
legungs- und Beweiserleichterungen weitgehend ausgeglichen worden2768. Überdies 
scheine ein Systemwechsel trotz der stetig und stark ansteigenden finanziellen Be-
lastungen durch das Arzthaftungsrecht aus wirtschaftlichen Aspekten nicht ange-
zeigt. Denn auch andere Systeme wären in ihren wirtschaftlichen Konsequenzen 
nicht zu unterschätzen. Sollten sie, wie etwa die Gefährdungshaftung, in einer grö-
ßeren Zahl von Fällen als bisher zu Schadensersatzzahlungen führen, so müssten 
diese entweder, um das Gesundheitswesen nicht übermäßig zu belasten, verhält-
nismäßig gering sein oder die Zahlung angemessener Beträge würde sogar zu einer 
noch höheren Kostenbelastung führen als die gegenwärtige Rechtslage2769. Bevor 
man eine grundsätzliche Reform des Arzthaftungsrechts nach einem der in der Lite-
ratur vorgeschlagenen Modelle durchführen könnte, müssten erst einmal die wirt-
schaftlichen Folgen der einzelnen Modelle durchdacht und absehbar werden2770. Die 
Gefahr eines Systemwechsels bestünde zudem in der Schaffung neuer bürokrati-
scher Strukturen und damit verbundener weiterer Kosten2771. Zuletzt dürfe auch die 
Präventionswirkung der herkömmlichen Verschuldenshaftung in ihrer Bedeutung für 
die Qualität der Behandlung der Patienten nicht unterschätzt werden2772. 
Somit scheint auch unter Rückgriff auf die bereits oben angeführten Argumente bei 
zusammenfassender Betrachtung eine grundlegende Umgestaltung des Arzthaf-
tungsrechts nicht erwägenswert.  
Wie die Auswertung der dargestellten Entwicklung zeigt, war das Richterrecht 
durchaus ein geeignetes Mittel, erst die Grundlagen der Arzthaftung zu regeln und 
dann darauf aufbauend Sonderregeln für besondere Sachverhalte oder Konstellati-
onen zu schaffen. Dadurch, dass die Rechtsprechung die allgemeinen zivil- und 
strafrechtlichen Grundsätze zunehmend vereinheitlicht auf die besondere Materie 
der ärztlichen Behandlungsfehler übertragen hat, hat sie den Grundstein für ein ei-
genes Rechtsgebiet geschaffen, in dem durch eine flexible Wertung im Einzelfall 
den Interessen beider Seiten Rechnung getragen werden soll. Sie hat insbesondere 
durch die Aufklärungspflicht und ihre haftungsrechtlichen Folgen sowie durch die 
Modifikationen des herkömmlichen Beweisrechts versucht, die unterlegene Aus-
gangsposition der Patienten zu verbessern. Zugleich aber hat sie auch die Belange 
der Ärzteschaft im Auge behalten, indem sie etwa versuchte, die Haftung für Aufklä-
rungspflichtverletzungen durch Verschärfung der Darlegungslasten für die Patienten 
oder des Zurechungszusammenhangs einzuschränken. Wenn dieses Bewusstsein, 
den Belangen sowohl der Ärzteschaft als auch der Patienten gerecht werden zu 
müssen, die Rechtsprechung weiterhin prägt, werden wohl auch in Zukunft ohne 
grundlegende Umgestaltungen im Arzthaftungsrecht gerechte und den tatsächlichen 
Entwicklungen und Anforderungen gerecht werdende Entscheidungen zu erwarten 
sein. Aufgabe der medizinischen und juristischen Wissenschaft wird es sein, Fehl-
entwicklungen und Alternativen aufzuzeigen und die Rechtsprechung bei der Aus-
formung des Arzthaftungsrechts zu unterstützen. Sinnvoller als eine Änderung des 
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rechtlichen Systems der Arzthaftung wäre es, durch den verstärkten Einsatz von 
Qualitätssicherungsmaßnahmen die Zahl der Behandlungsfehlervorwürfe selbst zu 
senken. Wichtiges Hilfsmittel hierbei könnte die lückenlose statistische Erfassung 
der Verfahren vor den Gerichten und den Gutachter- und Schlichtungsstellen 
sein2773. Mit Hilfe der Auswertung dieser Fälle könnten die Konstellationen ausfindig 
gemacht werden, in denen ein erhöhtes Risiko besteht, und die Fehler in der Ver-
gangenheit so zur Fehlervermeidung in zukünftigen Fällen herangezogen werden. 
Die übrigen Fälle können dann mit der nötigen Flexibilität des Richterrechts gelöst 
werden, wie es sich spätestens seit der „Geburtsstunde des Arzthaftungsrechts“ und 
damit seit über hundert Jahren bewährt hat.  
                                               
2773
 Hansis/ Hansis, Behandlungsfehler, 1. Auflage, S.79; Krumpaszky/ Sethe, VersR 1998, 
S.420, 430. 
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